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Introduzione
Con questo lavoro ci si propone di mettere in luce i diversi e molteplici profili
che  caratterizzano   l'istituto  della  detenzione  domiciliare,  che,  ad  oggi,  è
caratterizzato  da  un numero così  elevato  di  presupposti  e  prescrizioni  da  poterlo
dividere in più tipologie ognuna peculiare dal punto di vista dei soggetti coinvolti
nella sua applicazione e delle finalità da esse perseguite. 
Partendo  da  considerazioni  introduttive  sull'origine  della  misura,  istituita  con
legge  n.663  del  1986  e  analizzando  le  numerose  modificazioni  ed  ampliamenti
realizzati nel corso degli anni, si cerca di presentare un quadro giuridico completo
dell'istituto spiegandone le condizioni  di  ammissibilità,  il  regime e le finalità che
questa misura polifunzionale persegue.
Nell'esposizione, però, si è ritenuto opportuno distinguere l'argomento centrale
della detenzione domiciliare c.d. ordinaria da quello relativo alle c.d. figure speciali
per  confrontare meglio le affinità  e le  diversità,  pur rappresentando facce diverse
della stessa medaglia.
Naturalmente, per effettuare l'indagine “degli istituti” è stato necessario avvalersi
delle numerose decisioni giurisprudenziali della Corte di Cassazione e della Corte
Costituzionale che, pronunciandosi sui diversi quesiti che nel corso degli anni hanno
avuto  come oggetto  la  detenzione  domiciliare,  hanno aiutato a  fare  chiarezza  sui
numerosi profili che caratterizzano l'istituto in esame.
Tramite  questa  analisi  ci  si  propone,  dunque,  di  elaborare  uno  schema  delle
differenti  tipologie di detenzione domiciliare evidenziando i  diversi  obbiettivi  che
intendono  perseguire,  mettendoli  a  confronto  e  indagando  sui  risvolti  che  questi
istituti producono nell'ordinamento penitenziario e nell'esecuzione della pena.
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CAPITOLO I
              Profili Storici
  1.1   L'introduzione della detenzione domiciliare
          (Legge n. 663/1986)
Le  misure  alternative  alla  detenzione  costituiscono  senz’altro  il  profilo  più
innovativo della l. 26.07.1975 n. 354  che ha riformato l’ordinamento penitenziario.
Prima di allora il soggetto veniva condannato dal giudice della cognizione ad una
pena che doveva essere scontata necessariamente per intero; tale giudice per emettere
la  condanna  prendeva  a  base  il  fatto  nella  sua  “oggettività  storica”,  mentre  il
soggetto, la sua pericolosità e la reiterazione del reato erano considerati solo come
situazione aggravante o scriminante del reato. Dal 1975 in poi, invece, la condanna
non è più fissa e immutabile, stabilita dal giudice della cognizione, ma   può essere
rimodulata dal Tribunale di sorveglianza in ragione dei progressi che il soggetto ha
compiuto all’interno dell’istituto nel percorso riabilitativo e di altri requisiti stabiliti
dalle norme. 
In questo modo si determina una radicale trasformazione dell'esecuzione penale:
per effetto di tale legge si è assistito al superamento del modello tradizionale di tipo
statico incentrato sulla figura della pena carceraria la cui inflizione costituiva un dato
tendenzialmente  immodificabile  (salvi  i  limiti  di  applicabilità  della  liberazione
condizionale), a favore di un modello di tipo dinamico che prevede la modificazione
in itinere del trattamento sanzionatorio stabilito dalla sentenza di condanna mediante
la possibilità di restituire anticipatamente il condannato alla  vita libera.
Contestualmente il  legislatore,  onde assicurare la verifica giurisdizionale della
eventuale  progressiva  modificazione  degli  atteggiamenti  antisociali  del  reo,  ha
provveduto alla istituzione di un giudice ad hoc, la Magistratura di sorveglianza, la
cui giurisdizione si esplica mediante pronunce che non riguardano il fatto criminoso,
bensì l’autore di esso, e che sono adottate sulla base di giudizi prognostici formulati
sulla scorta di dati conoscitivi processualmente controllabili.1
1 M. NIRO, M. SIGNORINI, Arresti domiciliari e detenzione domiciliare, Padova, 2010, pp.130-
131
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Il modello introdotto dalla legge 354/1975 è stato perfezionato ed affinato della
l. 10.10.1986 n° 663 (c.d. Legge Gozzini), che aveva come scopo principale quello di
far sì che l'esecuzione tenda a favorire il graduale processo di reinserimento nella
società del soggetto;  Infatti,  prima dell’entrata in vigore di tale  legge,   le  uniche
misure alternative previste dalla l.345/1975 erano l’affidamento in prova al servizio
sociale e la semilibertà. La predetta legge ha profondamente innovato il sistema delle
misure alternative alla detenzione, intervenendo lungo due diverse direttrici: da un
lato  ha  ampliato  la  gamma  delle  misure  concedibili  da  parte  del  Tribunale  di
sorveglianza; dall’altro ha esteso l’ambito di applicabilità delle misure già esistenti
nell’ottica della progressione del trattamento penitenziario. Lungo la prima direttrice
si collocava sia l’introduzione di una particolare forma di affidamento in prova al
servizio  sociale  destinata  ai  condannati  alcooldipendenti  e  tossicodipendenti
(attualmente disciplinata dall’art.  94 del DPR 309/1990), che la previsione di una
ulteriore misura alternativa costituita dalla detenzione domiciliare2
Misura alternativa sui generis,  «alternativa, se si vuole,  al carcere, ma non alla
detenzione, perché si esegue in stato detentivo, con la previsione dell'evasione» 3, il
testo  originario  della  detenzione  domiciliare  metteva  in  luce  le  finalità  che  il
legislatore  intendeva  perseguire  che  erano,  in  origine,  di  natura  prettamente
assistenziale ed umanitaria, così che la possibilità di scontare in regime di detenzione
domiciliare (nella “propria abitazione o in altro luogo di privata dimora ovvero in
luogo  pubblico  di  cura,  assistenza  o  accoglienza”  ex  art.  47ter ord.pen.)  la  pena
detentiva infilitta dal giudice della cognizione o quella che ne costituiva il residuo
(inizialmente  pari  o  non  superiore  a  due  anni  di  reclusione,  oltre  alla  pena
dell'arresto)  era  limitata  a  determinate  categorie  soggettive  portatrici  di  istanze
ritenute meritevoli  di  considerazione.  Tali  categorie,  come vedremo nel prosieguo
dell'esposizione,  sono  state  ampliate  in  virtù  di  interventi  additivi  della  Corte
Costituzionale e di modifiche legislative.
2 G. FIANDACA , E. MUSCO, Diritto penale, Parte Generale, Bologna, 1995, p.246
3 A.MARGARA, Il carcere in Europa fra reinserimento ed esclusione,relazione al convegno 
dell'Associazione degli avvocati democratici europei (AED), Pisa, 29.02/01.03.2008 (reperibile al 
sito http://www.ristretti.it/commenti/2008/giugno/pdf4/carcere_europa.pdf, consultato il giorno 
10.01.2014)
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In  generale,  a  proposito  delle  caratteristiche  della  detenzione  domiciliare,  in
dottrina si è affermato che «la collocazione dell'istituto sembra rivelarne la natura di
misura alternativa, ma la sostanza ne smentisce questa connotazione; in essa non si
ravvisano, infatti, finalità rieducative o risocializzanti, per cui è opinione largamente
condivisa in dottrina che essa rappresenti piuttosto una modalità di espiazione della
pena  detentiva  a  regime  attenuato  in  un  luogo  diverso  dal  carcere,  destinata
prevalentemente a soddisfare esigenze di tipo umanitario e assistenziale»4
Lo scopo dell’inserimento di questo nuovo istituto nel sistema dell’esecuzione
penale va individuato, oltre che nella necessità di ampliare il quadro delle misure
concedibili  dal  Tribunale  di  sorveglianza  e  di  realizzare  il  contenimento  della
popolazione carceraria, anche nella opportunità di consentire il passaggio dalla fase
della  custodia  cautelare  in  regime  di  arresti  domiciliari  (istituiti  con  la  legge
28.07.1984,  n°  398)  a  quello  dell’espiazione  della  pena  inflitta  con  la  sentenza
passata in giudicato, senza modificare in peius la condizione del reo che in tal modo
ha la possibilità di permanere in una situazione di custodia domestica. In quest’ottica
appare quindi condivisibile l’osservazione secondo cui:  «La detenzione domiciliare,
che  chiaramente  costituisce  una  modalità  esecutiva  della  pena,  si  pone  come  lo
sviluppo logico dell’analogo istituto degli arresti domiciliari previsto nella fase di
giudizio di cognizione dall’art.. 284 c.p.p.»5
Le nuove prospettive di decarcerizzazione aperte dalla novella del 1986, furono
giudicate con estremo favore, tant'è che grazie ad un concomitante provvedimento di
amnistia (D.P.R 16.12.1986, n. 865) la popolazione detenuta aveva subìto un drastico
ridimensionamento,  fino  a  raggiungere  nel  1990  un  record  “negativo”  di  26.000
presenze (confrontandole con le 40.000 unità degli anni immediatamente precedenti).
Tale tendenza positiva fu dato riscontrare anche nel rapporto tra il  numero di
permessi premio concessi, a partire dalla loro introduzione, e il numero dei casi di
non  rientro;  con  riferimento  al  1987  a  fronte  di  oltre  30.000  provvedimenti  di
concessione, i casi di mancato rientro furono 240, corrispondenti a una percentuale
4 N. FOLLA, Cura dei figli minori e ammissione del padre al beneficio della detenzione 
domiciliare, nota a Cass. Pen., sez.I, 8.4.2002, n.13307, in FD, p. 485
5 M. CANEPA, S. MERLO, Manuale di diritto penitenziario,2010, p. 354
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inferiore  all'1%6 .  Tanto  basta  per  indicare  come  soddisfacente  l'intervento  della
l.663/1986.
1.2   Interventi successivi alla “Legge Gozzini”
Nel giro di un paio di anni l'incoraggiante quadro prodotto dalla Legge Gozzini si
deteriorò profondamente, tanto che già nel corso del 1990, si registrarono i primi
interventi  legislativi  motivati  dall'esigenza  di  ricalibrare,  in  senso  restrittivo,  la
normativa introdotta nel 1986.
Nei  confronti  della  "Legge  Gozzini"  si  andarono  moltiplicando  le  accuse  di
eccessivo  favore  nei  confronti  di  chi  aveva  (magari  anche  gravemente  e
reiteratamente) compiuto reati e, per converso, di miope disattenzione per i riflessi
negativi che un indiscriminato abbassamento della risposta punitiva comporta7. 
Volendo  mettere  meglio  a  fuoco  queste  critiche,  si  può  dire  che  esse
riguardavano, anzitutto, la sfasatura, ritenuta troppo accentuata, che si determinava
tra la pena irrogata con la sentenza di condanna e quella che in concreto finiva per
essere  scontata  in  carcere.  Inoltre  era  criticata  l'ampia  discrezionalità  della
magistratura  di  sorveglianza,  alla  quale  veniva  imputato,  vuoi  per  l'assenza  di
preclusioni legali idonee a escludere un accesso generalizzato a forme di trattamento
extra-murario, vuoi per non aver saputo improntare le proprie decisioni a rigorosi
criteri, di aver reso possibile l'anticipato reingresso nel contesto sociale di condannati
ad elevato indice di pericolosità. 
A tali rilievi dovevano poi essere aggiunti gli effetti prodotti dall'entrata in vigore
del  nuovo codice di  procedura penale (DPR 22.09.1988,  n.447),  che rendeva più
difficile l'accettazione e il funzionamento stesso di alcuni fondamentali meccanismi
dell'ordinamento penitenziario riformato, e infine, le conseguenze di talune pronunce
della  Corte  Costituzionale che hanno, a  loro volta,  accentuato problemi già  insiti
nella riforma del 1986. 
 
Una prima modificazione riguardante la detenzione domiciliare si riscontra nel d.l
6 M. GOZZINI, Bilancio della riforma penitenziaria ,in Legislazione e Giustizia, 1988, pp.1-2 
7 M. NIRO, M. SIGNORINI, op.cit. p.135
6
13.05.1991 n. 152 (convertito nella legge 12.07.1991 n.203), che all'art. 1 comma 7
prevedeva  l'abrogazione  del  comma  2  dell'art.  47ter  che  vietava  l'applicazione
dell'istituto in oggetto quando era stata attestata l'attualità   di   collegamenti   del
condannato  con  la criminalità organizzata o di una scelta di criminalità.
Tale  abrogazione  è  conseguenza  di  forti  perplessità  che  questo  comma aveva
suscitato riguardo la funzione della detenzione domiciliare: non può considerarsi una
vera e propria misura alternativa alla detenzione, bensì una particolare modalità di
esecuzione della pena prevista  in particolari  circostanze in favore di  soggetti  ben
determinati. E se la ratio della detenzione domiciliare risiede, dunque, nell'esigenza
di evitare la detenzione carceraria di quei soggetti che si trovano in situazioni tali da
poter risentire troppo negativamente di una eventuale permanenza in carcere, risulta
allora assai contraddittorio l'atteggiamento del legislatore che finisce per subordinare
finalità di carattere prettamente umanitario a necessità di tutt'altro genere, finendo
così per "manipolarne" lo scopo essenziale8 
La  ricostruzione  degli  indirizzi  di  politica  penitenziaria  maturata  negli  anni
successivi  alla  novella  del  1986 sarebbe  incompleta  se  non  si  accennasse  al  d.l.
14.06.1993 n. 187 (convertito nella legge 12.08.1993 n.296).
Questa  novella  realizzò  un  ampliamento  dell'ambito  di  applicazione  della
detenzione  domiciliare  e  delle  sanzioni  sostitutive  innalzando  i  limiti  di  pena
originariamente  previsti  per  la  concessione  di  dette  misure  e  ampliando,  con
riferimento  alla  detenzione  domiciliare,  le  situazioni  soggettive  di  fruibilità  della
misura previste dal comma 1º dell'articolo 47 ord.pen..
Il provvedimento presentava indubbi elementi di eterogeneità rispetto a quelli che
l'hanno preceduto. Tuttavia è difficile dire se la norma in questione rappresentasse
l'espressione di una vera e propria inversione di tendenza destinata a consolidarsi, o
se  si  trattava  di  una  disposizione  “emergenziale”  svincolata  da  un  disegno  più
generale, che appariva necessario per risolvere problemi strutturali.
Appariva  infatti  evidente  il  collegamento  tra  il  decreto  legge  in  oggetto  e  la
8 L. CESARIS, La detenzione domiciliare, AA.VV, L'ordinamento penitenziario tra riforme ed 
emergenza,a cura di V. GREVI, G. GIOSTRA, F. DELLA CASA, Padova, 1994, p.467
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drammatica  situazione  di  sovraffollamento  delle  carceri  italiane,  sovraffollamento
dovuto anche, e forse soprattutto, alla ridotta utilizzazione delle misure alternative.
I dati relativi al sovraffollamento carcerario sono oltremodo eloquenti: si è passati
dai 25.000 detenuti della fine del 1990 agli oltre 50.000 dei primi mesi del 1993 .
Considerata la capienza molto inferiore (30.000 posti)9 del nostro apparato carcerario
di allora,  e considerata,  altresì,  la concorrenza di altri  fattori  negativi di  carattere
"qualitativo" (alta  presenza di  imputati,  da un lato,  e di  detenuti  extracomunitari,
tossicodipendenti, affetti da Hiv, dall'altro) è comprensibile che negli istituti di pena
si sia venuto a creare un clima carico di tensioni ed è altrettanto comprensibile che si
sia cercato, appunto col d.l.  187/1993, di attenuare la pressione della popolazione
detenuta sulle strutture carcerarie.
La  situazione  di  sovraffollamento  carcerario,  che  ha  caratterizzato  gli  anni
Novanta,  con  conseguenze  immaginabili  sulle  condizioni  di  vita  negli  istituti
penitenziari (rese ancora più evidenti all’opinione pubblica dal soggiorno in carcere
di personaggi “eccellenti” per il fenomeno “tangentopoli”), portò all’approvazione
della l.27.05.1998 n. 165, richiesta insistentemente da quel mondo attento o coinvolto
nelle  problematiche  penitenziarie  quale  quello  delle  associazioni  di  volontariato,
degli  operatori,  e  degli  stessi  detenuti,  perché  altri  provvedimenti  relativi  al
miglioramento  delle  condizioni  di  vita  e  di  lavoro  delle  carceri  italiane  non
apparivano all’orizzonte.
 La legge Simeoni, poi diventata Simeoni-Saraceni, pur non rappresentando nulla
di realmente innovativo, giacché si riproponeva esclusivamente l’obiettivo di rendere
più razionale il sistema di accesso e i meccanismi applicativi delle misure alternative
nel  segno  di  un  riequilibrio  del  sistema  della  pena  costituzionale,  è  stata
accompagnata da una scia  di  polemiche e additata come un ulteriore attacco alla
certezza della pena. Che la legge Simeoni non si proponesse obiettivi più ambiziosi si
deduce  dalle  argomentazioni  svolte  dal  relatore  presso  la  Camera  dei  deputati  il
9.05.1996 nell’illustrare la proposta di legge  «… il fenomeno del sovraffollamento
9 Dati consultabili nel sito  http://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_14_1.wp?
facetNode_1=1_5_13&previsiousPage=mg_1_14&contentId=SST165666 (visitato il 10.01.2014)
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degli istituti di pena richiede un intervento legislativo finalizzato ad agevolare una
diminuzione  del  numero  dei  detenuti  ed  a  limitare  il  ricorso  ai  provvedimenti
limitativi  della  libertà  personale… in  particolare  sarebbe opportuno evitare  che  i
condannati con pena definitiva, quando debbono espiare pene brevi o residui di pena
brevi anche per reati gravi, contribuiscano ad infoltire le già consistenti schiere di
detenuti». 10 
Tramite  questa  legge  si  assiste  ad  una  significativa  espansione  del  campo  di
operatività dell'istituto della detenzione domiciliare che ne ha mutato in profondità le
caratteristiche e le finalità; 
Immediatamente  da  sottolineare  il  mutamento  delle  condizioni  legittimanti
l'accesso a questa misura (pena o residuo di pena elevato a quattro anni ed età del
figlio convivente elevata a dieci anni) e l'inserimento della possibilità di usufruire di
tale istituto da parte del padre qualora la madre sia impossibilitata o deceduta.
Viene, inoltre, aggiunto all'art 47ter il comma 1bis grazie al quale viene inserito
un nuovo tipo di detenzione domiciliare definita biennale generica: il legislatore, più
precisamente,  con  l'innesto  di  quest'ultimo  tipo,  prescindendo  dalle  finalità
umanitarie che hanno caratterizzato la genesi dell'istituto, creò uno strumento nuovo,
privo  anch'esso  di  un  effettivo  contenuto  rieducativo  e  teso,  come  emerge
chiaramente dai lavori preparatori, a costituire innanzitutto un rimedio al problema
del sovraffollamento carcerario. 11
Altra  importante  aggiunta  fu  quella  della  detenzione  domiciliare  a  termine,
prevista dal comma 1ter,  in luogo del differimento dell'esecuzione della pena, che,
insieme con l'inserimento del comma 1bis, hanno reso la detenzione domiciliare una
delle misure alternative più duttili e più idonee a soddisfare le contrapposte esigenze
del rispetto dei diritti della persona e di sicurezza della società12;
10 Gli atti parlamentari che precedettero il varo della l. 165/1998 sono riprodotti in AA.VV 
Esecuzione penale e alternative penitenziarie a cura di A. Presutti, Padova, 1999, p.230
11 Cfr. L. CESARIS, op. cit. secondo cui «tale intento è particolarmente evidente nelle modifiche 
apportate alla disciplina della detenzione domiciliare, nelle quali è ravvisabile uno strumento 
idoneo a raggiungere tale scopo. In altri termini, denotando scarsa fantasia e una visione miope ed 
offuscata dei problemi penitenziari, il legislatore ricorre ancora una volta alla detenzione 
domiciliare, rinunciando a scelte e ad interventi più qualificati sotto il profilo qualitativo».  
12 F. FIORENTIN,  Esecuzione panale e misure alternative alla detenzione, normativa e 
giurisprudenza ragionata, Padova, 2013, p.532
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Certamente la legge presenta numerose anomalie e limiti che raffigurano molto
bene la fretta con cui si è voluti  arrivare all’approvazione per tacitare i  numerosi
critici e per cercare di dare risposte al mondo penitenziario in fermento. Che la stessa
sia  riuscita  a  raggiungere  lo  scopo  è  tutto  da  dimostrare,  infatti  il  “temuto”
svuotamento delle carceri non si è avuto, ma forse si è evitato a molti di entrarvi. 
Le  riforme  degli  anni  Novanta  in  tema  di  detenzione  domiciliare  si
accompagnano alla nascita di due figure di detenzione domiciliare speciale:
La prima riservata ai collaboratori di giustizia e introdotta con l'art. 16nonies del
d.l.  15.01.1991  n.8  (convertito  nella  legge  15.03.1991  n.82).  Il  legislatore  ha
ricercato  con  essa  (più  ancora  che  con  il  permesso  premio  o  la  liberazione
condizionale) il difficile punto di equilibrio tra la ritenuta necessità delle condotte
collaborative, per un contrasto efficace dei fenomeni di più allarmante criminalità, da
un lato, e l'esigenza di non abdicare alla pretesa punitiva per gli autori di gravi delitti.
Le due finalità  predette,  come evidente,  presentano una innegabile e consapevole
contraddittorietà, dovendosi accedere a un'ottica cospicuamente premiale perché la
collaborazione sia  appetibile  e,  nel  contempo (e  all'opposto),  conservare un certo
rigore per preservare il carattere sanzionatorio degli istituti coinvolti e le connesse
esigenze di prevenzione.
La  seconda  tipologia  di  detenzione  domiciliare  speciale  emerse,  invece,  con
l'aggiunta dell'art. 47quater  ord.pen. tramite l'art. 5 della l. 12.07.1999 n. 231, che,
muovendo «dall'oggettiva incompatibilità tra il sistema carcerario … e la situazione
clinica di chi è affetto da Aids conclamato o grave deficienza immunitaria»13, mirava
a tutelare la salute quale diritto riconosciuto dall'art. 32 della Costituzione a tutti i
cittadini, compresi quelli detenuti, sia escludendo il ricorso alla custodia cautelare in
carcere  (se  non  in  presenza  di  esigenze  cautelari  di  eccezionale  rilevanza),  sia
evitando che l'espiazione di pena già di per sé afflittiva assuma contenuti ancor più
afflittivi e si traduca in trattamenti inumani e degradanti vietati peraltro dall'art. 27
comma 3 della Costituzione.
13 Dep. PISAPIA, in Atti camera. XIII leg. Giunte e commissioni, sed. 11.01.1999 
(http://leg16.camera.it/285?documenti=30 consultato il 22.02.2014)
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La  detenzione  domiciliare  sembra  «la  misura  privilegiata  dal  legislatore,
nell'ottica  di  un  ridimensionamento  della  pena  carceraria»14,  da  destinare  ai
delinquenti che presentano un indice moderato di pericolosità, deducibile dall'entità
della pena che il soggetto deve ancora scontare per accedere alla misura. Si è cercato,
nel  contempo,  di  rendere  più  penetranti  i  controlli  sul  rispetto  delle  prescrizioni
imposte al condannato ammesso alla detenzione domiciliare inserendo nell'art. 47ter
il comma 4bis (oggi abrogato, come vedremo successivamente, per permettere un più
ampio utilizzo di questo strumento estendendolo anche alle altre tipologie di misure
alternative), tramite   l'art.17  del  d.l.  24.11.2000  n.  341  (convertito  nella  legge
19.01.2001 n. 4) che  attribuiva al tribunale di sorveglianza la facoltà di  imporre
“quando  ne  abbia  accertata  la  disponibilità  da  parte  della  autorità  preposte  al
controllo”  modalità  di  “verifica  per  l'osservanza  delle  prescrizioni  imposte  anche
mediante  mezzi  elettronici  o  altri  strumenti  tecnici”  (più  noti  come  “braccialetto
elettronico”). Si tratta di una previsione diretta ad incrementare i controlli, come si
deduce dal riferimento alle “modalità di  verifica” ,  proprio perché le difficoltà di
accertare l' osservanza delle prescrizioni hanno costituito il punto debole della misura
ed  inciso  sulla  sua  ridotta  efficacia.  Sennonché  l'applicazione  del  controllo
elettronico  era  subordinata  alla  oggettiva  “disponibilità  da  parte  delle  autorità”
nonché  alla  esistenza  delle  “condizioni  tecniche  necessarie  a  garantire  il  corretto
funzionamento  “  dei  mezzi  elettronici  presso  il  domicilio  del  soggetto,  secondo
quanto previsto dall'art. 2 d.m. 2.02.2001 (decreto attuativo della l. 4/2001) ovvero la
disponibilità di linea telefonica di tipo digitale Isdn.
Si noti poi che l'uso del verbo “potere” attribuiva un'  ampia discrezionalità al
tribunale  di  sorveglianza  giustificata  dalle  finalità   assistenziali  e  umanitarie  che
caratterizzano le ipotesi descritte nel comma 1 dell'art. 47ter ord.pen.. e proprio in
queste ipotesi, in cui la carcerazione costituisce un aggravio ulteriore di sofferenza, la
possibilità di adottare forme di controllo elettronico consente di meglio contemperare
le esigenze di tutela del soggetto con le istanze di difesa sociale.
14 L. CESARIS , sub art 47ter, cit p.498
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Se è pur vero che nei casi di cui al 1° comma dell'art. 47ter ord.pen. si pone una
presunzione di attenuata pericolosità sociale in ragione delle particolari situazioni o
condizioni in cui versa il soggetto, è parimenti vero che questa presunzione è relativa
e spetta quindi al giudice verificarla in concreto e imporre le prescrizioni che siano
idonee a contrastarla, compreso dunque il controllo elettronico.
Anche  per  quanto  concerne  la  detenzione  domiciliare  “generica”(prevista  al
comma  1bis  dell'art  47ter)  la  possibilità  di  applicare  “particolari  modalità  di
controllo” elettronico potrebbe ampliare l' ambito di operatività della misura, sempre
che tali modalità risultino idonee a neutralizzare la pericolosità sociale del soggetto.
La valutazione del  giudice assume in questo caso una rilevanza notevole proprio
perché diretta ad accertare la pericolosità del soggetto e l' idoneità della misura ad
evitare  il  pericolo  di  recidiva,  specie  se  corredata  dalle  particolari  modalità  di
controllo elettronico15.
La  previsione  del  comma  4bis assume  un  rilievo  particolare  nella  ipotesi
disciplinata  nell'art.  656  comma  10  c.p.p,  che  prevede  il  passaggio  dagli  arresti
domiciliari ad una delle misure alternative richiamate nel 5° comma dello stesso art.
656,  compresa  la  detenzione  domiciliare.  Proprio  per  la  possibilità  di  adottare  la
sorveglianza  elettronica  e  quindi  di  calibrare  meglio  il  passaggio  dagli  arresti
domiciliari  alla  detenzione  domestica,  sembra  evidente  che  il  tribunale  di
sorveglianza  potrebbe  privilegiare  la  concessione  della  misura  domiciliare  per  le
maggiori  opportunità  di  controllare  e  verificare  l'osservanza  delle  prescrizioni
imposte. Peraltro si deve precisare che, ove gli arresti domiciliari fossero corredati
dalla imposizione di un controllo elettronico, questo non comporterebbe che anche la
misura  penitenziaria  debba  necessariamente  esserlo,  potendo  essere  diverse  le
situazioni che avevano portato alla adozione degli arresti domiciliari rispetto a quelle
che  inducono alla  concessione  della  misura penitenziaria  ed essendo differenti  le
finalità che caratterizzano le due misure.
Una terza figura speciale di detenzione domiciliare viene introdotta con l'art. 3
15 L. CESARIS, sub art 47ter, op. cit. idem
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della l. 8.03.2001 n.40, che introduce l'art 47quinquies nell'ordinamento penitenziario
rispondendo a problemi riguardanti il rapporto madre/padre-figlio e carcere poiché il
sistema vigente prima di tale legge prevedeva la detenzione domiciliare solo per le
condannate fino a quattro anni (anche se costituenti residuo di maggior pena), se il
figlio non aveva superato i dieci anni, altrimenti, se non c’erano tali condizioni, il
figlio poteva seguire la madre in carcere fino ai  tre anni di età.  «La rottura della
relazione madre-figlio - si legge nella relazione che ha accompagnato il disegno di
legge del Ministro Finocchiaro prima di essere varato dal Consiglio dei Ministri - è
sempre  drammatica  e  si  rivela  particolarmente  dannosa  nei  casi  di  pene  lunghe,
quando  l’eventuale  ripristino  di  un  rapporto  significativo  è  necessariamente
rimandato a un momento assai lontano nel tempo»16. 
Secondo i dati dell'epoca, dal 1997, ogni anno, nelle carceri italiane entravano,
con le madri che avevano commesso un reato, tra i 30 e i 100 bambini fino ai tre
anni17. Tenere in carcere un bambino in quanto figlio di una detenuta costituisce una
violenza inaudita, che contraddice espressamente i contenuti della Convezione delle
Nazioni Unite sui diritti dell’infanzia, oltre a essere sul filo dell’incostituzionalità: “la
pena”,  dice  l’art.  27  della  Costituzione  Italiana,  “non  deve  mai  consistere  in
trattamenti contrari al senso di umanità”. Una pena che divide traumaticamente una
donna da suo figlio o li costringe all’unione solo in condizioni di restrizione, è una
pena disumana non soltanto per una, ma per due persone. 
Il disegno di legge è stato discusso per la prima volta alla Camera il 21 luglio
2000 per essere approvato poi il 27 luglio e passare all’esame del Senato; a quella
data nelle carceri italiane i bambini “ristretti” di età inferiore a tre anni erano 58, figli
di  56 detenute, e vi  erano inoltre 15 donne in stato di gravidanza.  «Questi  bimbi
innocenti  -  affermava  l’allora  sottosegretario  alla  Giustizia  Franco  Corleone,  che
addirittura  intraprese  un  digiuno  per  indurre  ad  una  rapida  soluzione  della
discussione del progetto di legge sulle detenute madri - soffrono quindi un doppio
trauma, quello della vita reclusa fino a tre anni, e quello della separazione traumatica
16 Relazione A. FINOCCHIARO 21.07.2000 (http://www.parlamento.it/parlam/leggi/01040l.htm 
consultato il 22.02.2014)
17 Dati consultabili nel sito  http://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_14_1.wp?
facetNode_1=1_5_13&previsiousPage=mg_1_14&contentId=SST165689 (visitato il 10.01.2014)
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dalla  madre poi.  A volte,  se mancano persone di  fiducia  o parenti  a  cui  affidarli
vengono mandati in istituto, passando così dall’istituzione totale del carcere a quella
dell’istituto,  senza la madre.  Questa è una legge che contribuisce a dare corpo al
processo di riforma verso il carcere trasparente intrapreso in questi anni»18. 
Attraverso il d.d.l. 4426 (seduta n.771 27.07.2000) si riteneva opportuno operare
sia  ampliando  l’ambito  applicativo  degli  istituti  del  differimento  dell’esecuzione
della  pena  e  della  detenzione  domiciliare  (prima  applicabili  il  primo  in  maniera
discrezionale e il secondo in casi molto limitati), sia introducendo i due nuovi istituti
che  abbiamo  già  menzionato:  la  detenzione  domiciliare  speciale  e  l’assistenza
all’esterno dei figli minori, con lo scopo fondamentale di raggiungere due obiettivi:
garantire la compiuta tutela dell'infanzia e della fase preadolescenziale, assicurando
alla prole delle condannate l'assistenza materna in modo continuativo ed in ambiente
familiare e abolire la “carcerazione” degli infanti.
Nel  proporre le nuove misure,  si  era  convinti  della scarsa pericolosità  sociale
delle detenute in questione: alla fine del 1996 le donne erano 2.049 su un totale di
48.564 detenuti e dunque rappresentavano appena il 4% della popolazione carceraria.
Di questo 4%, solo il 2,65% era stato condannato per reati di associazione mafiosa,
sequestro di persona e traffico di droga. Se il totale delle detenute è esiguo (oggi sono
2.369), la realtà delle donne con figli è ancor più limitata.19
Ci sono voluti altri sei mesi perché anche il Senato ne licenziasse il testo, il 6
febbraio 2001 (in tale data il numero delle donne detenute era salito a 70 e quello dei
bambini  in  carcere  a  78,  più  33  donne  in  stato  di  gravidanza);  ma  dato  che  il
provvedimento era stato modificato, è stato sottoposto nuovamente alla Commissione
Giustizia della Camera che lo ha definitivamente approvato in sede legislativa l’8
marzo 2001, in una data fortemente simbolica.
  1.3   I più recenti interventi di riforma
Intervento assai innovativo fu costituito dalla l. 5.12.2005 n. 251 (c.d ex Cirielli)
18 F. CORLEONE, sed. n. 771, 27.07.2000 
(http://www.ristretti.it/areestudio/giuridici/garante/doc/D_FI_2.PDF consultato il 22.02.2014)
19 Dati reperibili nel sito  http://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_14_1.wp?
facetNode_1=1_5_13&previsiousPage=mg_1_14&contentId=SST165689 (visitato il 23.02.2014)
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con  cui  sono state  apportate  notevoli  e  rilevanti  modifiche  al  codice  penale  con
particolare  riferimento  agli  istituti  della  recidiva  e  della  prescrizione  dei  reati.  Il
legislatore intervenne con un provvedimento di carattere fortemente repressivo, nel
primo caso, e con una manovra tale da produrre una drastica riduzione dei tempi di
prescrizione, nel secondo caso, con effetti che si preannunciarono catastrofici per il
rischio  di  vanificare  il  lavoro  svolto  in  migliaia  di  procedimenti  penali  ancora
pendenti.20 
L’unico vero intervento di natura permissiva, accolto positivamente in dottrina
per la sua aderenza ai principi di cui all’art. 27 della Costituzione, con particolare
riferimento al rispetto della dignità ed al senso di umanità cui deve volgere la pena,
fu quello introduttivo di una inedita forma di detenzione domiciliare prevista dall’art.
7 comma 2 della legge 251/2005, inserita nell’art. 47ter attraverso il comma 01.
Un  appunto  di  carattere  formale  può  muoversi  per  l’appesantimento  arrecato
all’art. 47ter ord.pen. con l’introduzione di un comma 01, prima del comma 1 e per le
problematiche che possono sorgere, ed in parte già sorte, in ordine alla competenza
ad  adottare  il  provvedimento  in  via  provvisoria  da  parte  del  magistrato  di
sorveglianza.  L’inserimento  del  comma  01   ad  una  prima  lettura  sembrerebbe
escludere la possibilità di concedere la detenzione domiciliare di nuova creazione, in
via provvisoria, da parte del magistrato di sorveglianza: l’art. 47ter comma 1quater
ord.pen., infatti, prevede espressamente la competenza del magistrato di sorveglianza
in via immediata e provvisoria solo nei casi di cui ai commi 1 e 1bis dell’art. 47ter
ord.pen.. Ne deriverebbe pertanto l’esclusione della nuova misura, per l’ammissione
alla  quale,  secondo  questa  interpretazione  restrittiva  e  meramente  letterale,
l’interessato dovrebbe aspettare i tempi necessariamente più lunghi del tribunale di
sorveglianza21. 
Passando  ora  all’esame  delle  innovazioni  di  carattere  restrittivo,  sempre  con
riferimento  alla  detenzione  domiciliare,  riemerse  quale  protagonista  la  figura  del
recidivo reiterato. L’art. 7 comma 3 della l.251/2005 introdusse il comma 1.1 nell’art.
47ter ord.pen. con il quale non si fece altro che estendere al recidivo reiterato quanto
20  E. RUBOLINO, A GIAMMARIA, RP, n.2, 2008, p.3
21 L. CESARIS, op.cit. p. 237
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previsto nel precedente comma 1 con la sola differenza di prevedere, ai fini della
concedibilità, un tempo massimo di pena inferiore. 
Infine l’art. 7 comma 4 della l.251/2005 compì una vera e propria equiparazione
nel trattamento tra condannati  per delitti  di  cui all’art.  4bis ord.pen. e condannati
recidivi reiterati. Tale norma infatti pose un divieto di concessione della detenzione
domiciliare  c.d.  generica,  di  cui  all’art.  47ter  comma  1bis,  nei  confronti  dei
condannati recidivi reiterati. 
Si è giunti ad affrontare il problema più spinoso, oggetto di vivace dibattito in
dottrina e giurisprudenza,  attinente alla efficacia temporale delle norme introdotte
con la c.d. ex Cirielli. In particolare, in mancanza di una previsione espressa  che
disciplinasse  i  tempi  di  applicazione,  la  maggiore  preoccupazione  derivava  dalla
immediata operatività delle numerose modifiche in senso restrittivo dell’ordinamento
penitenziario riguardanti l’accesso ai permessi premio ed alle misure alternative. Il
rischio paventato, in caso di applicazione delle restrizioni alle esecuzioni in corso,
era  quello  di  una  regressione  nel  trattamento  rieducativo  con  conseguenze
difficilmente compatibili con i principi di cui all’art. 27 della  Costituzione.
A proposito di tali dubbi si è pronunciata la Corte Costituzionale con la sentenza
137/1999 dove  è stato sancito con chiarezza il principio della non regressione del
trattamento rieducativo laddove è scritto che non si può ostacolare il raggiungimento
della  finalità  rieducativa,  prescritta  dalla  Costituzione  nell’art.  27,  precludendo
l’accesso a determinati benefici o a determinate misure alternative in favore di chi, al
momento in  cui  è  entrata  in vigore una legge restrittiva,  abbia realizzato tutte  le
condizioni per usufruire di quei benefici o di quelle misure22. Da ciò deduciamo che
la nuova disciplina non poteva essere applicata con effetto retroattivo.
Dove, invece, il legislatore ha estirpato completamente le radici originarie delle
misure  alternative,  pur  mantenendone  il  nomen  iuris,  è  in  quelle  misure  la  cui
concessione  non è concepita  come la  conseguenza di  un “merito”  accertato (non
importa se dentro o fuori il carcere), bensì come l'effetto, pressoché automatico, di
22 Corte Costituzionale sentenza n. 137/1999 (http://www.giurcost.org/decisioni/1999/0137s-99.html 
consultata il 04.03.2014)
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condizioni  di  tipo  negativo  (v.d  detenzione  domiciliare  generica  o  biennale  e
detenzione domiciliare per ultrasettantenni). Trattasi, in sostanza, di mere modalità
alternative  di  esecuzione  della  pena  che  l'ordinamento  ha  introdotto  per  ragioni
utilitaristiche (ridurre la popolazione carceraria, così da rendere più gestibili i singoli
istituti  penitenziari)  e  la  cui  applicazione è  subordinata  unicamente all'assenza di
condizioni di pericolosità concreta dei destinatari o di fattori che, indipendentemente
da quel che risulta in concreto, destano un certo allarme sociale. Il “disinteresse” di
questi istituti per il “se” e il “come” i condannati si inseriranno nel tessuto sociale in
costanza del rapporto penale esecutivo è inequivocabilmente testimoniato, sia dalla
già  sottolineata  assenza  di  presupposti  positivi  per  la  loro  concessione,  sia  dal
carattere “non assistito” della loro esecuzione.
Esempio calzante di questa “snaturalizzazione”23 è la recente introduzione della
pena domiciliare ex l. 26.11.2010 n. 199 per le pene non superiori a diciotto mesi
(inizialmente  dodici  mesi),  che  ha  convertito  il  d.d.l  2313  c.d.  sfolla  carceri,
denominazione  che  si  ricollega  perfettamente  allo  scopo  unico  di  queste  misure
deflattive che - è bene precisarlo - non sono censurabili in quanto tali (in quanto,
cioè, misure che contribuiscono a rendere residuale il ricorso alla pena detentiva), ma
per  il  fatto  che  “scaricano”  sul  sistema  penitenziario  problemi  che  andrebbero
affrontati in sede di comminatoria edittale e di commisurazione giudiziale della pena.
Anziché continuare a “strumentalizzare” le misure alternative alla detenzione, invero,
il  legislatore  dovrebbe  intervenire  ampliando  e  diversificando  il  corredo  delle
sanzioni  penali  applicabili  dal  giudice  della  cognizione,  così  da  consentire  a
quest'ultimo  di  “spezzare”  il  binomio  reato-carcere  tutte  le  volte  in  cui,  già  al
momento della pronuncia della sentenza di condanna, la “capacità a delinquere” del
condannato  (art.  133  c.p.)  non  appaia  incompatibile  con  l'applicazione  di  pene
alternative24.
Nonostante questo intervento tre anni dopo è stato emanato il d.l 1.07.2013 n.78
che ha rilevato che «il perdurare del sovraffollamento delle carceri  e  il conseguente
23 F. FIORENTIN, op. cit. p.533
24 A. PULVIRENTI, la quarta edizione dell'ordinamento penitenziario commentato: un "buon 
viatico" per una (auspicata) riforma del sistema sanzionatorio penale in CP, fasc.9, 2012
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stato  di  tensione  all'interno  degli  istituti   evidenziano  l'insufficienza  dell'attuale
disciplina  (l.199/2010)   a   fronteggiare   situazioni  contingenti  legate  alla
inadeguatezza  delle  strutture  penitenziarie  e  del  regime  di  esecuzione  delle  pene
detentive; (…) tenendo conto anche della sentenza 8.01.2013 con cui   la  Corte
europea  dei  diritti  dell'uomo, ha  assegnato allo Stato italiano  il  termine  di  un
anno  entro  cui  procedere all'adozione delle misure necessarie a porre rimedio alla
constatata  violazione  dell'articolo  3   della   Convenzione   europea   dei   diritti
dell'uomo, che sancisce il divieto di pene o  trattamenti  inumani  o degradanti;»25
Con riferimento alla detenzione domiciliare le modifiche apportate sono di ampio
respiro:  cominciando dalla detenzione domiciliare cd. per motivi umanitari che si
applica ai recidivi reiterati con le regole comuni mentre prima solo se la pena residua
non superava i 3 anni; La detenzione domiciliare biennale, invece,  oggi può essere
concessa anche ai  recidivi  reiterati;  Da aggiungere che il  testo del d.l   abroga la
disposizione che prevedeva che “la denuncia per il  delitto di evasione importa la
sospensione del  beneficio e  la  condanna ne importa  la  revoca”,  cioè il  comma 9
dell'art 47ter ord.pen.
Con  la  sentenza  n°173/1997,  infatti,  la  Corte  Costituzionale  aveva  dichiarato
l’illegittimità  costituzionale  della  norma  nella  parte  in  cui  fa  derivare
automaticamente la sospensione della detenzione domiciliare dalla presentazione di
una denuncia per il reato di evasione.  Il decreto legge, sopprimendo l’intero comma,
aveva esteso la regola stabilita dalla Corte Costituzionale anche alla condanna per il
delitto di evasione. La legge di conversione (l. 9 .08.2013) torna indietro, stabilendo
l’automatica revoca del beneficio in caso di sola condanna per il delitto di evasione,
ma “salvo che il fatto non sia di lieve entità”.  
Pur  in  presenza di  positivi  effetti  già  determinati  dall’ultimo di  tali  interventi
legislativi, è necessario predisporre altre misure per risolvere la grave situazione che
si è andata sviluppando nell'ultimo decennio, testimoniata anche da pronunce della
Corte europea che esorta l'Italia a trovare una soluzione stabile e duratura26. 
Proprio per questo si cerca, oggi, di trovare una soluzione attraverso un ulteriore
25 A. PLUVIRENTI, La quarta edizione..., op. cit. p. 3145B
26 M. NIRO, M. SIGNORINI,op.cit. p.132
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intervento legislativo tramite il d.l 23.12.2013, n.146 (convertito nella l. 21.02.2014,
n.10) le cui innovazioni  – alcune delle quali riprendono le proposte elaborate dalla
Commissione di studio costituita con decreto del Ministro della giustizia 2.07.2013 e
presieduta  dal  professor  Glauco  Giostra  (cosiddetta  “Commissione  Giostra”)  –
operano su distinti piani: su un primo, si interviene con l’obiettivo di diminuire le
presenze in carcere, attraverso misure dirette ad incidere sia sui flussi di ingresso in
carcere che su  quelli  di  uscita dal circuito penitenziario; Su un secondo piano, si
rafforzano  gli  strumenti  di  tutela  dei  diritti  delle  persone  detenute  o  comunque
sottoposte a misure di restrizione della libertà personale, attraverso la previsione di
un  nuovo  procedimento  giurisdizionale  davanti  al  Magistrato  di  sorveglianza  ed
attraverso l’istituzione della  figura  del  Garante nazionale dei  diritti  delle  persone
detenute o comunque private della libertà personale.
Con riferimento, in particolare, alla detenzione domiciliare tale decreto all'art. 3
lett.  f) prevede  l'abrogazione  del  comma  4bis art.  47ter  (come  già  accennato
precedentemente), che  comporta,  per  la  sola  misura  alternativa  della  detenzione
domiciliare, la possibilità di disporre l’impiego di dispositivi di controllo personale
(c.d. braccialetto elettronico) ove disponibili, sostituendola con una disposizione di
carattere  generale  introducendo  (lett.  h)  nell'ordinamento  penitenziario  l'art.
58quinquies che prevede, in particolare, questo tipo di controllo per la detenzione
domiciliare,  estendendolo  anche  alle  altre  misure  alternative  alla  detenzione
riprendendo il  riferimento  all'art.  275bis  c.p.p.,  già  presente  nell'abrogato  comma
4bis  che  viene,  di  conseguenza,  eliminato  perché  risulterebbe  una  previsione
superflua.
Introducendo  l’art  58quinquies  dell’ordinamento  penitenziario  si  rende   più
rigoroso il controllo dei soggetti ammessi alla misura degli arresti domiciliari e della
detenzione  domiciliare.  Le  particolari  procedure  di  controllo,  tramite  strumenti
elettronici,  dovranno  infatti  essere  disposte  salvo  che  il  giudice,  in  base  ad  una
valutazione del caso concreto, ne escluda la necessità27.
L’intervento  normativo  implica  che  si  abbia  una  maggiore  disponibilità  di
27 L. CESARIS, op.cit. p.234
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apparecchi  elettronici,  il  cui  uso  in  alcuni  casi  potrà  sostituire  le  verifiche,
necessariamente occasionali, ad opera dell’autorità di polizia.
Per questa ragione, legata a necessità di tipo organizzativo per incrementare la
disponibilità  di  tal  tipo  di  apparecchiature,  si  prevede che le  disposizioni  appena
richiamate entrino in vigore il giorno successivo alla pubblicazione nella  Gazzetta
Ufficiale della legge di conversione del decreto.
Si interviene, in oltre, stabilizzando l’istituto dell’esecuzione della pena presso il
domicilio28, introdotto con la legge n. 199 del 2010, il cui termine di vigenza era stato
fissato al 31 dicembre 2013 (secondo quanto indicato nell'art 5 del d.l. 146/2013). 
Si precisa al riguardo che il ricorso all’istituto dell’esecuzione della pena presso il
domicilio del condannato non determina ulteriori oneri a carico del bilancio dello
Stato, considerando il carattere residuale della esecuzione della pena presso luogo
pubblico o privato di cura, assistenza e accoglienza, limitando questa eventualità ai
soli casi di posti disponibili presso le predette strutture.29
CAPITOLO II
 I PRESUPPOSTI 
Parte I: L'articolo 47ter o.p.
2.1 Destinatari della misura
La  prima  versione  dell'art.  47ter ord.pen.  era  stata  redatta  come  una
continuazione  degli  arresti  domiciliari  e  un  coordinamento  fra  i  due  istituti.
S'introduce  un  regime  attenuato  per  alcune  categorie  di  soggetti,  meritevoli  di
un'alternativa alla detenzione tradizionale, proprio perché si trovano in determinate
situazioni  particolari.  Per  questa  ragione,  inoltre,  le  finalità  di  prevenzione,  sia
generale che speciale, lasciano il posto a finalità di tipo assistenziale e umanitario.
28 Si precisa, al riguardo, che tale misura consentirà una ulteriore deflazione della popolazione 
detenuta considerato che in applicazione della citata legge sono stati scarcerati circa 12.000 
detenuti.
29 Stralci di Atto parlamentare, camera dei deputati, n.1921 di Conversione in legge del decreto legge
23 dicembre 2013, n. 146 consultabili in http://www.camera.it/leg17/126?pdl=1921 (visitato il 
23.02.2014)
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Le peculiarità delle situazioni, oltre a richiamare la necessità di una tutela dettata
da  esigenze  umanitarie,  contribuiscono  anche  ad  allentare  le  esigenze  general-
preventive.  In  pratica,  si  guardano  con  «meno  sospetto  questi  soggetti,  si  ritiene
meno probabile il rischio di reiterazione dei reati e il pericolo di fuga, perché versano
in situazioni problematiche tali da renderli meno pericolosi»30.
Al  primo comma dell'art.  47ter  lett.  a) viene indicato come destinatario della
misura  la  donna  incinta  o  madre  di  prole  di  età  inferiore  a  dieci  anni  con  lei
convivente; si può immediatamente constatare come in tale ipotesi da un lato oggetto
della tutela sia una condizione peculiare della donna, la gravidanza, tradizionalmente
tutelata sia nel corso del processo che in fase esecutiva e, dall'altro, come l'attenzione
del legislatore sia rivolta alla tutela non della madre ma del minore, tanto che l'età è
stata  elevata  dapprima  con  la  legge  296/1993  a  cinque  anni  e  poi  con  la  legge
165/1998 a dieci anni per ampliare la gamma dei beneficiari.
Se in passato si era ritenuto che la soluzione adottata mirasse a risolvere problemi
legati alla permanenza in carcere di soggetti in tenera età in una fase delicata del loro
sviluppo  psico-fisico,  sottraendoli  alle  influenze  nefaste  dell'ambiente  carcerario,
l'innalzamento dell'età suscita qualche perplessità, perché la misura, benché diretta a
tutelare i minori, appare come un «escamotage per evitare il carcere»31.
In  oltre  si  noti  come  l'espressione  “madre  di  prole”  sia  generica,  così  da
ricomprendere non solo un rapporto di filiazione naturale  riconosciuto,  ma anche
quello adottivo, proprio perché il legislatore ha voluto in via prioritaria tutelare il
rapporto figlio-genitore, prescindendo dalla natura di tale legame. 
La disposizione è completata da quella di cui alla successiva lett. b) che in caso di
decesso della  madre o di  assoluta impossibilità della stessa a dare assistenza alla
prole,  estende  al  padre  esercente  la  potestà  la  possibilità  di  accesso  alla  misura
alternativa di cui si tratta alle stesse condizioni previste per la madre (limiti di pena,
convivenza con la prole di età inferiore ad anni dieci).
La  ratio  delle  suddette  previsioni  normative  attiene  alla  tutela  di  interessi  di
30 G. DI GENNARO, R. BREDA, G. LA GRECA, Ordinamento penitenziario e misure alternative 
alla detenzione, Milano, 1997 p.249
31 L. CESARIS, op. cit. 2006 p.569
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rilievo Costituzionale, quali la protezione della maternità, del rapporto figlio-genitore
in una fase sicuramente delicata dello sviluppo psico-fisico del minore (art.31 comma
2 Costituzione).
Essenziali sono stati gli interventi in materia della Corte Costituzionale: la norma
relativa all'estensione al padre delle stesse possibilità concesse alla madre, in caso di
assoluta impossibilità di questa ad occuparsi della prole, prima di essere codificata
dal legislatore, è stata inserita nell'ordinamento a seguito di una sentenza additiva
della Corte Costituzionale (04.04./13.04.1990 n.21532)  rilevando, tra l'altro,  che la
predetta disposizione, precludendo all'infante la possibilità di ricevere l'assistenza del
padre detenuto, quando la madre si trovi nell'assoluta impossibilità di provvedervi,
viola direttamente anche la protezione costituzionale che l'art.31 della Costituzione
accorda all'infanzia. Questa essendo la ratio della norma, punto focale del dibattito è
quello relativo alla nozione di “assoluta impossibilità” della madre a dare assistenza
alla  prole,  condizione  imprescindibile  per  l'eventuale  concessione  della  misura  in
favore del padre che non abbia perso, per effetto della condanna, la potestà sulla
prole.
Premesso che, non si ravvisa generalmente un impedimento assoluto della madre
nel  caso  di  esercizio  di  una  “normale”  attività  lavorativa,  si  riscontrano  nella
giurisprudenza anche di legittimità, orientamenti e decisioni diverse, ove la diversità
attiene alla  maggiore o minore “flessibilità” nella  lettura della  norma e nella  sua
applicazione nel caso concreto;
Così,  esemplificando,  secondo  un  orientamento  indubbiamente  rigoroso,  non
sussistono le condizioni di legge per la concessione del beneficio della detenzione
domiciliare  ai  sensi  dell'art.  47ter  ord.pen.  ad  un  padre  di  una  bambina  di  età
inferiore ai cinque anni la cui madre lavora con turni di  notte, non essendo detta
situazione tale da renderla assolutamente impossibilitata a dare adeguata assistenza al
minore33
Altre pronunce,  invece,  danno una lettura diversa dalla disposizione,  alla luce
32 Corte Costituzionale, sent. 04-13.04.1990 n. 215 
(http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do consultato il 02.03.2014)
33 Cassazione, Sez. I, 16.02.1994,  GP 95, III, p.36.
22
della  ratio che la  ispira:  l'interpretazione della  norma,  sulla  scorta  della  sentenza
costituzionale n.215/1990, porta ad affermare che l'assoluta impossibilità della madre
ad accudire la prole non può essere intesa in modo talmente rigido da escludere la
stessa applicazione del beneficio, nel senso del richiedere una difficoltà estrema, tale
da superare le normali capacità reattive della persona, autonomamente considerata e
nel contesto familiare;ne consegue che, pur essendo attribuito al giudice del merito il
potere-dovere  di  valutare  discrezionalmente  i  requisiti  richiesti  dalla  legge  per  la
concessione  della  detenzione  domiciliare,  egli  deve,  tuttavia,  dare  adeguata
motivazione del proprio convincimento34.
Quest'ultima pronuncia riprende, si può dire quasi testualmente, un precedente
“arresto”  del  1992,  secondo  cui  l'assoluta  impossibilità  della  madre  deve  essere
correlata alla corrente e ragionevole interpretazione di tutte le analoghe previsioni
legislative (dalle condizioni di salute particolarmente gravi di cui al n.2 dello stesso
art.47ter alla grave infermità fisica dell'art. 147 c.p. per il differimento di pena), in
cui il diritto vivente ha avuto ed ha una vasta esplicazione espressiva, mai comunque
talmente rigida da escludere la stessa applicazione degli istituti e benefici, nel senso
di richiedere una difficoltà estrema, tale da superare le normali capacità reattive della
persona, autonomamente considerata e nel contesto familiare;una interpretazione che
tenga,  da  un  lato,  conto  del  necessario  rigore  imposto  dalla  eccezionalità  della
situazione  e,  dall'altro,  dei  diritti,  costituzionali  protetti,  all'uguaglianza  dei  vari
membri  della  famiglia,  all'assistenza  della  prole,  alla  funzione  rieducativa  della
pena35.
Quest'ultimo indirizzo è quello che tende a prevalere nella giurisprudenza più
recente. É da segnalare, a tal fine, la sentenza n. 13307 dell' 08.04.2002 della prima
sezione penale della Corte di Cassazione, che, motivando il parziale annullamento di
un'ordinanza di rigetto di un'istanza di detenzione domiciliare proposta (anche) ai
sensi dell'art. 47ter,  1° comma, lett.  b), afferma che la sussistenza dell'impossibilità
assoluta della madre a dare assistenza alla prole non può essere astrattamente ritenuta
o esclusa basandosi sul mero fatto che la donna svolga attività lavorativa, dovendosi
34 Cassazione, Sez. I, 15.04.1994,  RP 95, p.402.
35 Cassazione, Sez. I, 15.05.1992, n.2183. Ced, Rv. 190625, CP 1993,p.2101.
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invece  valutare,  in  concreto,  se  detta  attività  comporti  una  difficoltà  estrema
nell'assistenza della prole -tale da superare le normali capacità reattive della persona,
autonomamente  considerata  e  nel  contesto  familiare-  tenendo  conto  di  tutti  gli
elementi che, caso per caso, assumano rilevanza per la necessaria valutazione globale
della  situazione  in  esame,  quali  possono  essere  le  condizioni  economiche  che
impongano  lo  svolgimento  dell'attività  lavorativa,  l'impegno  e  l'assenza  che
quest'ultima comporta, i tempi di recupero necessari per il riposo e la salute della
lavoratrice, la impossibilità di usufruire di una collaborazione domestica da parte dei
dipendenti o familiari e quant'altro sia utile in concreto per accertare la sussistenza o
meno dell'impossibilità assoluta della donna a dare assistenza alla prole36.
É  evidente  che  si  tratta  di  questione  relativa  al  bilanciamento  di  interessi  e
principi  diversi  -l'interesse  alla  sicurezza  della  collettività  e  l'interesse  alla  tutela
dell'infanzia- e, come è stato detto in maniera esemplare da autorevolissima dottrina,
“solo i casi e la loro pressione consentono quel mescolamento prudente dei principi
che  è  la  funzione  più  delicata  e  importante  cui  sono  chiamati  oggi  i  giudici,
costituzionali e non costituzionali”37.
A  seguito  delle  considerazioni  sopra  effettuate,  preme   sottolineare  che  il
legislatore si è fatto carico di talune perplessità suscitate dalla sentenza n.215/1990,
subordinando la fruibilità della misura alla circostanza che il padre eserciti la potestà
genitoriale.  Infatti  la  Corte  Costituzionale  ha  riconosciuto  l'idoneità  del  padre  a
svolgere un ruolo attivo nella cura, nell'assistenza e nell'educazione dei figli, senza
porsi comunque il problema della “indegnità”, ad esempio ove sia stato il padre a
cagionare il decesso della madre o della sua impossibilità; 
Non va peraltro dimenticato che la condanna a pena non inferiore a cinque anni,
ai sensi dell'art.32 c.p., comporta la decadenza della potestà genitoriale, ed uguale
effetto produce  la condanna riportata per taluni delitti, così che l'area di fruibilità
della detenzione domiciliare risulta ridotta.
Suscita  tuttavia  qualche  dubbio  il  fatto  che,  essendo  l'esercizio  della  potestà
genitoriale attribuzione di entrambi i genitori, il requisito sia stato introdotto solo con
36 Cassazione, Sez. I, 08.04.2002, n.13307, FD 2002, 5,p. 483.
37 G. ZAGREBELSKY Il professore, il giudice e l'omicida, in La Repubblica 17.05.2007, p.10
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riferimento al padre e non anche alla madre. Le ipotesi di decadenza o di sospensione
valgono ovviamente per entrambi i  genitori.  Forse nell'ipotesi  della madre si  può
ipotizzare che con la concessione della detenzione domiciliare si voglia consentire un
ricongiungimento  familiare,  sul  presupposto  che  il  padre  possa  e  debba  vigilare
sull'educazione dei figli.
Nell'ipotesi  del  padre,  proprio  perché  la  concessione  è  subordinata  alla
circostanza della morte della madre o della sua impossibilità ad occuparsi della prole,
il  requisito  della  potestà  genitoriale  mira  ad  evitare  un  ritorno  in  famiglia  che
potrebbe risultare pregiudizievole per i figli.
È immediato allora dedurne che nell'ottica del legislatore la presenza della madre
riveste sempre una valenza positiva, mentre quella del padre è del tutto eventuale e
surrogatoria.  Tuttavia  non  si  può  non  osservare  che,  pur  a  fronte  di  questa
impostazione, si dovrebbe richiedere il requisito dell'esercizio della potestà in capo
alla madre, quando manchi il padre o un altro soggetto che eserciti la potestà. Non
solo, ma in ogni caso parrebbe opportuno che «il giudice valutasse sempre l'effettiva
utilità per il minore derivante dal rientro in famiglia della madre, specie se questa sia
stata privata con provvedimento civilistico della potestà genitoriale»38.
Ispirata  alla  tutela  del  minore  è  anche la  sentenza  della  Corte  Costituzionale
n.350/2003 che ha dichiarato costituzionalmente illegittimo l'art.47ter  comma 1 lett
a), nella parte in cui non prevede la concessione della misura anche nei confronti
della madre condannata e, nei casi previsti dalla lett. b), anche del padre, conviventi
con figlio portatore di handicap totalmente invalidante.
La Corte, ripercorrendo l'evoluzione della misura, ha ritenuto la norma censurata
in contrasto con il principio di ragionevolezza in quanto prevede un sistema rigido
che preclude al  giudice,  ai  fini  della concessione della  detenzione domiciliare,  di
valutare l'esistenza delle condizioni necessarie per un'effettiva assistenza fisiologica
da  parte  della  madre  condannata  nei  confronti  del  figlio  portatore  di  handicap
accertato  come  totalmente  invalidante.  Ciò  determina  un  trattamento  difforme
rispetto a situazioni familiari analoghe ed equiparabili tra loro, quali sono quella della
38 L. CESARIS, op. cit.  pp. 570-571
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madre di un figlio incapace perché minore degli anni dieci, ma con un certo margine
di autonomia, almeno sul piano fisico, e quella della madre di un figlio disabile e
incapace di provvedere da solo anche alle sue più elementari esigenze, il quale, a
qualsiasi età, ha maggiore e continua necessità di essere assistito dalla madre rispetto
ad un bambino di età inferiore agli anni dieci; inoltre, la possibilità di concedere la
detenzione domiciliare al genitore condannato, convivente con un figlio totalmente
handicappato, appare funzionale all'impegno della Repubblica, sancito nel comma 2,
art.3 della Costituzione, di rimuovere gli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo
della personalità39.
La Corte  sposta,  quindi,  l'attenzione dal piano dell'assistenza e  dello  sviluppo
della  personalità  a  quello  della  socializzazione  del  minore,  che  è  oggetto  di
particolare  considerazione  in  molti  interventi  normativi  specificamente  dedicati
all'integrazione sociale di soggetti disabili, per arrivare a concludere che la famiglia
gioca in tale processo un ruolo fondamentale,  che non può essere condizionato o
limitato dall'età del figlio.
Come è facilmente intuibile,  la  decisione in esame è destinata ad ampliare la
ipotesi  di  concessione  della  detenzione  domiciliare  non  solo  perché  opera  con
riferimento ad entrambi i genitori, e ciò implicitamente si ricava dal riferimento nella
stessa sentenza all'intento di tutelare il rapporto tra la madre (e nei casi previsti, il
padre) e il figlio, ma altresì perché sembra estendere i propri effetti anche all'ipotesi
di  detenzione  domiciliare  “speciale”  disciplinata  dall'art.  47quinquies  ord.pen.
destinata, come vedremo in seguito, alla madre nonché al padre in casi certo diversi
da  quelli  indicati  nell'art.  47ter ord.pen.  ma  parimenti  volti  a  consentire  il
mantenimento o il ristabilimento del rapporto genitoriale.
Non solo: legando la concessione della misura non più (solo) all'età del figlio ma
a condizioni o meglio ad esigenze peculiari, si viene ad estendere l'operatività della
misura stessa. In proposito si deve tuttavia sottolineare come la Corte Costituzionale,
forse  nel  tentativo  di  delimitare  le  conseguenze  della  decisione,  abbia  cercato  di
circoscrivere  il  presupposto  legato  all'handicap,  dato  che  nella  parte  finale  della
39 Corte Costituzionale, 24.11/05.12.2003, n.350, GuDir  2004, 1, p.66.
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motivazione  si  fa  riferimento  ad  un  “figlio  portatore  di  handicap accertato  come
totalmente  invalidante”.  Con  questa  formula  la  Corte  sembra  voler  consentire
l'ammissione della detenzione domiciliare non in presenza di un qualunque handicap
seppur  grave  ma  solo  di  quello  che  venga  dichiarato  “totalmente  invalidante”  a
seguito di un accertamento medico-legale. Inequivocabile in tal senso è proprio l'uso
del participio passato “accertato”, che presuppone dunque non una valutazione del
giudice chiamato a decidere sull'eventuale concessione della misura ma una diagnosi
ben precisa circa la sussistenza dell'handicap quale definito dalla Corte.
L'importanza di tale pronuncia non sta tanto nella soluzione accolta quanto nel
quadro delineato della detenzione domiciliare, della quale si sottolinea l'evoluzione:
da  misura  contraddistinta  all'origine  da  finalità  prevalentemente  umanitarie  ed
assistenziali,  ha  visto,  attraverso  i  successivi  interventi  del  legislatore,  ampliare
notevolmente  il  proprio  ambito  di  applicazione  e  costituisce  ora  una modalità  di
esecuzione  prevista  per  una  pluralità  di  ipotesi,  fra  loro  eterogenee,  e,  in  parte,
sganciate dalle condizioni soggettive del condannato, così da assumere aspetti più
vicini  e congrui alla  ordinaria  finalità  rieducativa e di reinserimento sociale  della
pena, risultando, quindi, un istituto caratterizzato da profili polifunzionali40
Ma la  ricostruzione  offerta  dalla  Corte,  se  ad  una  prima lettura  può apparire
condivisibile,  ad  una  più  attenta  riflessione  suscita  qualche  perplessità  dato  che
-come si vedrà meglio in seguito- la finalità rieducativa è marginale all'interno della
misura,  come  dimostra  l'assenza  di  qualunque  programma  trattamentale  e  di
prescrizioni che siano funzionali a tale finalità.
Come già  si  è  accennato,  una  tutela  particolare  è  stata  riservata  nell'art.47ter
ord.pen. ai soggetti che versino in condizioni di salute gravi tali da richiedere costanti
contatti con le strutture sanitarie (lett.  c), nonché ai soggetti ultrasessantenni inabili
anche solo parzialmente (lett. d). In entrambe le ipotesi è il particolare status legato
alle condizioni di salute a consentire l'applicazione della misura; status che peraltro è
già tutelato in sede di esecuzione penale dall'art. 147 c.p., che prevede il differimento
40 Corte Costituzionale, 24.11./05.12.2003, n.350, GuDir 2004, 1, pp. 64-65
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dell'esecuzione per chi si trova in condizioni di grave infermità fisica e dall'art. 11
ord.pen., che prevede il ricovero in ospedali civili o in altri luoghi esterni di cura,
oltre  che  in  strutture  penitenziarie,  ove  siano  necessarie  cure  o  accertamenti
diagnostici  che non possono essere  apprestati  dai  servizi  sanitari  degli  istituti.  In
particolare poi, a sottolineare la continuità tra fase processuale ed esecuzione penale,
le  condizioni  di  salute  cui  fa  riferimento l'art.  47ter  ord.pen.  sono tutelate  anche
nell'art. 275 comma 4bis c.p.p., che pone il divieto di custodia cautelare per chi versi
in condizioni di salute particolarmente gravi incompatibili con lo stato di detenzione
e comunque tali da non consentire adeguate cure in caso di detenzione in carcere.
Nell'art.  47ter  ord.pen.,  comma  1,  lett.c si  prende  in  considerazione  una
situazione  di  indubbia  gravità,  come  è  confermato  dall'uso  dell'avverbio
“particolarmente” e dal riferimento alla necessità di “costanti contatti con i presidi
sanitari”. Il che, se da un lato esclude la necessità di un ricovero immediato, dall'altro
sta ad indicare le modalità di esecuzione della misura che devono assicurare appunto
tali  contatti.  E  proprio  sulla  necessità  di  contatti  con  i  presidi  sanitari  insiste  la
giurisprudenza, sottolineando che, le condizioni di salute particolarmente gravi non
necessariamente  devono  consistere  in  patologie  incompatibili  con  lo  stato  di
detenzione o comunque dalla prognosi infausta, ben potendo essere ravvisate in una o
più  alterazioni  della  funzionalità  psico-fisica  del  condannato,  caratterizzata  dalla
necessità di costanti contatti con i presidi sanitari extra-carcerari, da un elevato grado
di intensità e dall'idoneità a rendere ancora più afflittiva l'espiazione della pena in
istituto  penitenziario41.  Secondo  tale  impostazione,  quindi,  non  rappresenta  il
presupposto per la concessione della misura la semplice esigenza di un'assistenza
fisica a soggetto impedito fin dalla nascita e le cui condizioni non risultino essersi
aggravate nel periodo di carcerazione con l'insorgenza di patologie necessitanti di
costanti contatti con i presidi sanitari extra-carcerari42. Si è inoltre precisato che le
condizioni  di  salute  legittimanti  la  concessione  della  misura  devono  sussistere
all'epoca di espiazione della pena, indipendentemente dalla data di insorgenza della
41 Cassazione, Sez I, 14.07.1998, n. 4283, Ced, Rv. 211410.
42 Cassazione ,Sez I, 05.07.1994, R. pen 95, p.1042
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patologia43.
Il presupposto della misura penitenziaria appare, dunque, più vincolante di quello
richiesto dall'art 147 c.p. per il differimento dell'esecuzione, anche se la patologia
considerata non necessariamente è più grave. Anzi, la giurisprudenza formatasi in
tema  di  differimento  tende  proprio  a  sottolineare  solo  il  carattere  della  gravità,
richiedendo la sussistenza di una malattia grave implicante un serio pericolo per la
vita del condannato o la probabilità di altre conseguenze dannose. 
 In ordine ai  rapporti  tra detenzione domiciliare di cui all'art.47ter,  comma 1,
lett.c) ord.pen., e differimento dell'esecuzione della pena di cui all'art.147, comma 1,
n.2 c.p., la Corte di Cassazione ha individuato i criteri e le modalità per risolvere
eventuali  interferenze  tra  i  due  istituti  nei  casi  di  grave  infermità  fisica  del
condannato, casi nei quali è astrattamente possibile una sovrapposizione tra gli stessi:
la  detenzione  domiciliare,  al  pari  di  altre  misure  alternative  della  detenzione  in
carcere, ha come finalità il reinserimento sociale del condannato e come presupposto,
nel  caso  previsto  dall'art.  47ter,  comma  1,  lett.  c) ord.pen.,  condizioni  di  salute
particolarmente  gravi  che  richiedono  costanti  contatti  con  i  presidi  sanitari
territoriali; essa realizza, comunque, una espiazione di pena, pur se individualizzata e
meno afflittiva. Il differimento della pena previsto dall'art. 147 c.p. è, invece, istituto
anteriore all'ordinamento penitenziario, ed ha finalità diverse dall'individuazione del
trattamento più opportuno nei confronti del condannato, in quanto mira ad evitare che
l'esecuzione  della  pena  avvenga  in  spregio  del  diritto  alla  salute  e  del  senso  di
umanità, e quindi rappresenta una conferma del fatto che l'espiazione della pena in
tanto  ha  un  significato,  in  quanto  tende  alla  rieducazione  del  condannato.  Ne
consegue che allorché il condannato è affetto da grave infermità fisica per malattia la
cui prognosi può essere infausta, la domanda di detenzione domiciliare deve essere
considerata previa valutazione dell'aspettativa di vita del condannato stesso, poiché,
quando questa è ridotta, è frustrato lo scopo del reinserimento sociale, impossibile
per motivi estranei al  trattamento o al  comportamento del soggetto,  e la sanzione
diviene sofferenza inutile e contraria al senso di umanità (nella fattispecie la Suprema
43 Cassazione,Sez I, 10.02.1993, CP. 94, p.15.
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Corte ha annullato il provvedimento di rigetto di istanza di differimento della pena
proposta  da  condannato  in  stato  di  detenzione  domiciliare  ex art.47ter ord.pen.
perché  affetto  da  neoplasia  recidivante,  ritenendo,  in  particolare,  erronea  la
motivazione, che parificava il  differimento della pena alla detenzione domiciliare,
basata sul rilievo che il condannato era stato autorizzato ad allontanarsi dal domicilio
per cure, previa semplice comunicazione all'autorità di controllo)44
La  formula  usata  nell'art.47ter  ord.pen.  non  distingue  tra  patologie  fisiche  o
psichiche,  così  come  la  misura  si  presta  a  risolvere  situazioni  nelle  quali  la
componente  psicologica  e  psicosomatica  assume un rilievo particolare  soprattutto
quale causa di incompatibilità con il regime carcerario, tanto più poi che al fine del
differimento facoltativo dell'esecuzione vengono considerate irrilevanti le patologie
psichiche, ancorché riconosciute dal giudice della cognizione a seguito di indagine
peritale.
Tale  indicazione,  però,  merita  un  approfondimento  dato  dal  fatto  che  può,
peraltro, verificarsi che una infermità di natura psichica abbia notevoli ripercussioni
organiche dando luogo, così, (anche) ad una grave patologia fisica. In questi casi (in
cui, ovviamente, potrebbe essere ordinato il differimento dell'esecuzione della pena
ai  sensi  degli  artt.  147 c.p.  e  684 c.p.p.)  può,  conseguentemente,  essere disposta
anche  la  detenzione  domiciliare  a  termine  di  cui  al  comma  1ter  dell'art  47ter
ord.pen..  Infatti,  in una delle  prime ipotesi  di  applicazione dell'istituto  de quo,  la
misura  è  stata  adottata  in  presenza  di  un  rilevante  e  progressivo  indebolimento
organico del soggetto e di un profondo stato di astenia, conseguenti ad una accentuata
forma  di  depressione  reattiva,  sì  che  lo  stato  generale  del  condannato  rendeva
concreto  il  rischio  di  collasso  cardiocircolatorio  e  non  pareva  reversibile  né
fronteggiabile nell'ambito intramurario45.
La  Corte  Costituzionale  ha  ritenuto,  inoltre,  manifestamente  infondata  una
questione di legittimità costituzionale dell'art. 147 c.p., sollevata in relazione agli artt.
3 e 27 della Costituzione sotto il profilo che vi sarebbe una diversità di trattamento
44 Cassazione, Sez I, 30.01.1995, n.542, Ced , Rv. 200789.
45 Trib. Sorv. Firenze, 18.06.1998,  FI 98, II, p.631 : nel caso di specie il tribunale ha disposto, per un
periodo di sei mesi, la detenzione domiciliare nei confronti di soggetto cui era già stata differita 
l'esecuzione della pena ai sensi dell'art. 684, comma 2 c.p.p.
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tra chi si trova nelle condizioni intermedie tra l'infermità fisica e l'infermità psichica
e chi in dette figure non può essere catalogato, osservando che il legislatore, con le
disposizioni degli artt. 147, comma 1, n.2 e 148 c.p., ha disciplinato tutti i casi nei
quali il grave stato di infermità del condannato impedisce l'esecuzione della pena: in
caso di grave infermità fisica si applica il primo dei due articoli citati; in caso di
infermità psichica si applica il secondo. Per quei casi di grave depressione che non
costituiscono infermità psichica, poi,  occorre distinguere: se incidono gravemente
anche sulla infermità fisica, si applicherà la norma di cui all'art. 147, comma 1, n.2
c.p.;  se  tale  grave  incidenza  non  hanno  verranno  equiparati  a  quelle  forme  di
infermità fisica,  non gravi,  che non giustificano il differimento della pena,  con la
conseguenza che neanche relativamente a tali casi è configurabile alcuna diversità di
trattamento, o la violazione degli artt.3, 27 o 32 della Costituzione46.
Per quanto già detto, nella fattispecie sopra considerata (grave depressione non
configurante una vera e propria infermità psichica, tale da impedire l'esecuzione della
pena in istituto ordinario ai sensi dell'art. 148 c.p., e non incidente in misura rilevante
sullo stato di salute fisica del condannato), se le pena detentiva da eseguire non è
superiore a quattro anni (ovvero a tre anni nel caso del recidivo reiterato), può essere
applicata la detenzione domiciliare a norma dell'art. 47ter, 1 comma, lett c) ord.pen.
ove  si  rendano necessari  costanti  contatti  con i  presidi  sanitari  del  territorio;  se,
invece, l'entità della pena espianda è superiore a detto limite, è evidentemente esclusa
la  detenzione  domiciliare  “ordinaria”  sopra  indicata  e  neppure  possono  essere
disposti il differimento della pena o la detenzione domiciliare di cui al comma 1ter,
trattandosi  di  istituti  presupponenti  gravi  infermità  fisiche.  Nell'ipotesi,  invece,  di
infermità psichica di gravità tale da impedire l'esecuzione della pena detentiva in
istituto  ordinario  (o,  eventualmente,  l'applicazione  di  una  detenzione  domiciliare
“ordinaria” per un periodo non superiore a quattro anni), il giudice è tenuto a disporre
il ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario ai sensi dell'art.148 c.p.: si riscontra, in
questo caso, non un'ipotesi di rinvio o di sospensione di pena, bensì soltanto un caso
di  mutamento  obbligatorio  del  suo  regime esecutivo,  dovendo l'intero  periodo di
46 Cassazione, Sez I, 05.03.1992, n. 1048, Ced, Rv. 189991
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ricovero...essere computato nella stessa pena a seguito della sentenza costituzionale
n.148/197547.
In particolare, in tema di incompatibilità con il carcere, la detenzione domiciliare
potrebbe rappresentare un rimedio per i soggetti affetti da Hiv, anche in quei casi in
cui le condizioni di  salute non sarebbero incompatibili  con il  carcere (si  pensi ai
sieropositivi asintomatici),  ma l'incompatibilità deriva piuttosto dall'isolamento nel
quale  vengono a  trovarsi  tali  soggetti  per  il  trattamento  riservato  loro  dagli  altri
detenuti  e  dagli  agenti  di  polizia  penitenziaria.  É pur vero che il  d.p.r.  309/1990
(“testo unico sugli  stupefacenti”) agli  artt.  95 e 96 dispone che la pena detentiva
inflitta a soggetti tossicodipendenti sia espiata in istituti idonei per lo svolgimento di
programmi  terapeutici  e  socioriabilitativi  e  in  particolare  che  tali  soggetti  hanno
diritto  a  ricevere le  cure mediche e  l'assistenza necessaria  in  istituti  o  sezioni  di
istituti opportunamente attrezzati. Ma in realtà queste disposizioni sembrano tese ad
offrire  strumenti  di  cura e  soprattutto  interventi  in  un'ottica  fondamentalmente  di
recupero e riabilitazione di soggetti condannati per reati commessi in relazione al
loro stato di  tossicodipendenza.  E se pure potrebbero essere in  tal  modo risolti  i
problemi di convivenza con i  detenuti  non tossicodipendenti  e forse anche con il
personale  penitenziario  (che  si  presume  selezionato  in  ragione  della  peculiare
specifica destinazione), pur tuttavia non verrebbero risolti i problemi di compatibilità
psicologica con l'ambiente carcerario specie ove sia compromesso il quadro clinico di
tali  soggetti.  Una  soluzione  radicale  è  stata  fornita  con  il  d.l  14.05.1993  n.139
(convertito in l. 14.07.1993 n.222), che aveva aggiunto nell'art. 146 c.p., tra le ipotesi
di  rinvio  obbligatorio  dell'esecuzione,  anche  quella  per  le  persone affette  da  Hiv
conclamato, secondo i parametri fissati con il d.m. 25.05.1993. Soluzione questa che
aveva scatenato aspre polemiche tra gli operatori poiché di fatto i soggetti affetti da
Hiv conclamato avevano finito con l'acquisire una sorta di impunità, non essendo
adottabile nei loro confronti  alcun procedimento coercitivo in fase processuale né
essendo possibile dar corso all'esecuzione di condanne a pene detentive.
Il rigido automatismo contenuto nella previsione dell'art. 146 n.3 c.p., che non
47 Cassazione, Sez. I , 20.04.1994, n.1802, Ced, Rv. 198502
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consente al giudice di accertare la effettiva e concreta incompatibilità con lo stato
detentivo delle condizioni del soggetto affetto da Hiv conclamato o da Aids, è stata
riconosciuto  dalla  Corte  Costituzionale48 “non  conforme  al  canone  di
ragionevolezza”,  con conseguenza,  quindi,  che l'art.146 n.3 c.p.  è stato dichiarato
incostituzionale nella parte in cui dispone il differimento obbligatorio dell'esecuzione
anche quando l'espiazione della pena possa avvenire senza pregiudizio della salute
del  soggetto e  di  quella  di  altri  detenuti.  A maggior  ragione,  dunque, a  fronte di
questa  pronuncia costituzionale e  in  considerazione dell'inidoneità  degli  strumenti
previsti dal d.p.r.  309/1990 nonché della “inadeguata attuazione dei programmi di
intervento”  previsti  dal  d.l  139/1993,  la  detenzione  domiciliare,  consentendo  di
espiare la  pena in luogo di cura o assistenza (nonché nella propria abitazione o in
altro  luogo  di  privata  dimora),  aveva  rappresentato  una  idonea  alternativa
all'espiazione in carcere.
Questo orientamento interpretativo è stato codificato nell'art 47quater ord.pen.
che consente l'applicazione della detenzione domiciliare anche oltre i limiti di pena
previsti nell'art. 47ter ord.pen. nei confronti di soggetti affetti da Aids conclamata o
da grave deficienza immunitaria (argomento che verrà maggiormente approfondito
nel corso della trattazione).
Come si accennava sopra, nell'art. 47ter ord.pen. non si distingue tra patologie
fisiche e psichiche e per questa ragione la detenzione domiciliare sembra presentarsi
a risolvere anche queste ultime, benché si ponga un problema di coordinamento tra
l'art.  47ter  ord.pen. e l'art. 148 c.p.,  che prevede il differimento dell'esecuzione di
pena  quando  il  condannato  sia  colpito  da  infermità  psichica  tale  da  impedire
l'esecuzione di pena. L'art.148 c.p. consente al magistrato di sorveglianza di disporre
il  trasferimento  in  un  ospedale  psichiatrico  civile  (anziché  in  quello  giudiziario)
quando  l'entità  della  pena  inflitta  non  superi  i  tre  anni  e  il  soggetto  non  venga
dichiarato delinquente abituale,  professionale o per tendenza.  L'art.  111 reg.  esec.
prevede semplicemente il  ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario. Senonché, a
seguito  dell'abolizione  degli  ospedali  psichiatrici  civili,  il  trattamento  sanitario
48 Corte Costituzionale sent. 438/1995 (consultabile su 
http://www.giurcost.org/decisioni/1995/0438s-95.htm visitato il 23.02.2014)
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obbligatorio in condizioni di  degenza ospedaliera è prestato solo qualora esistano
alterazioni psichiche tali da richiedere urgenti interventi terapeutici, se gli stessi non
vengano accettati dall'infermo o se non vi siano le condizioni o le circostanze che
consentano  di  adottare  tempestive  ed  idonee  misure  sanitarie  extra  ospedaliere,
secondo quanto disposto dall'art.2  l.13.05.1978 n.180.  Per  questo nell'art.113 reg.
esec.,  “al fine di agevolare la cura delle infermità ed il reinserimento dei soggetti
internati negli ospedali psichiatrici giudiziari”, si prevede la possibilità di organizzare
“le  strutture  di  accoglienza  tenendo  conto  delle  più  avanzate  acquisizioni
terapeutiche anche attraverso protocolli di trattamento psichiatrico convenuti con altri
servizi psichiatrici territoriali pubblici”. A fronte di queste disposizioni la detenzione
domiciliare viene a costituire per una gamma molto lata di infermità psichiche una
alternativa  al  ricovero  ospedaliero,  consentendo  al  condannato  l'esecuzione  della
pena in luogo di cura o assistenza nonché nella propria abitazione: verrebbero così
recuperati quei trattamenti sanitari che presuppongono periodici e costanti contatti
con strutture assistenziali e che trovano proprio nell'elemento della “costanza” la loro
validità e la loro efficacia49.
É ispirata alla stessa logica di considerazione di particolari condizioni fisiche la
previsione della detenzione domiciliare per la persona di età superiore ai sessanta
anni, se inabile anche parzialmente. Vengono qui presi in considerazione due status
particolari: il primo derivante dall'età, tanto che si è affermato che è immanente al
sistema una sorta di incompatibilità presunta con il regime detentivo per coloro che
abbiano  compiuto  i  settanta  anni,  sicché,  nell'ipotesi  di  esecuzione  della  pena
detentiva che lo riguardi, in presenza di una istanza di differimento per motivi di
salute o, in alternativa, di detenzione domiciliare, l'indagine del giudice in ordine alla
gravità  delle  infermità  che  lo  affliggono  e  alla  loro  compatibilità  con  lo  stato
detentivo non è decisiva, pur se utile, mentre è determinante   l'accertamento della
sussistenza di circostanze eccezionali tali da imporre l'inderogabilità dell'esecuzione
ovvero da contrastare con la possibilità di renderla meno afflittiva, ricorrendone le
condizioni di legge, la detenzione domiciliare50. 
49 M. NIRO, M. SIGNORINI, op. cit. p.125
50 Cassazione, Sez I, 12.02.2001, n.16183, Ced, Rv. 218640.
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Nella fattispecie ora in esame, il limite di età è stato fissato a sessanta anni e deve
essere maturato al momento della decisione, ma, unitamente all'elemento anagrafico
è necessario un secondo requisito, connesso ad una inabilità o invalidità del soggetto,
senza che peraltro ne sia precisata l'entità rilevante ai fini della concessione della
misura. 
La formulazione usata non è di facile interpretazione,  tuttavia non pare che il
legislatore abbia  voluto  equiparare  la  condizione  soggettiva indicata  nella  lett.  d)
comma 1 dell'art  47ter  ord.pen.  ad una ipotesi  di  “incompatibilità  assoluta con il
regime  della  detenzione  in  carcere”.  In  questo  senso  si  è  espressa  la  Corte
Costituzionale nella sentenza 165/1996, dichiarando non fondata una questione di
legittimità  e  precisando  che  la  detenzione  domiciliare  non  si  configura  come un
istituto  inteso  a  far  fronte  alle  ipotesi  di  assoluta  incompatibilità  con  il  regime
carcerario, bensì come modalità di attuazione del regime di esecuzione.
Un  elemento  utile  alla  definizione  del  presupposto  della  inabilità  potrebbe
ricavarsi dal d.p.r. 16.12.1986 n.865 che riconnetteva ad una invalidità permanente
superiore al 71% la concessione dell'indulto nella misura dei tre anni. Non essendo
stata utilizzata in senso tecnico, come nella legislazione previdenziale, l'espressione
inabilità, l'art.47ter  ord.pen. sembra prendere in considerazione quella situazioni di
“non autosufficienza” che non sono infrequenti in soggetti in età avanzata, specie se
detenuti51.
Ma a ben vedere questa interpretazione non appare più tanto convincente alla
luce della modifica apportata dalla legge 296/1993, che ha abbassato la soglia di
ammissibilità dell'istituto da sessantacinque a sessanta anni; sicché in realtà sorgono
non pochi dubbi e perplessità sulla scelta operata dal legislatore, che sembra diretta a
consentire un più ampio ricorso alla detenzione domiciliare conseguendo il risultato
dello sfoltimento degli istituti penitenziari.
Secondo la dottrina più autorevole, che si è pronunciata, invece, sul concetto di
“inabilità parziale”, questa “deve essere riferita non già alla eventuale inattitudine
all'attività lavorativa, sebbene al più lato concetto di decadimento delle condizioni
51 Cassazione, Sez. I, 21.11.1991,  Cassaz. pen. 93, p.428.
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psico-fisiche dalla persona tale da limitare apprezzabilmente l'autosufficienza e la
vita di relazione”52
L'art. 47ter estende la detenzione domiciliare anche alla persona minore di anni
ventuno per  comprovate esigenze di salute,  studio,  lavoro e famiglia  (lett.  e).  La
previsione è stata oggetto di un restyling formale (è caduta l'espressione “di età”), che
ha reso disomogenea da un punto di vista strutturale la formulazione della lettera e)
rispetto a quella della lettera d), ma non ne ha minimamente intaccato al sostanza. Si
noti come l'indicazione delle ragioni che possono determinare la concessione della
detenzione domiciliare  sia  molto lata,  tale  da ricomprendere una vasta  gamma di
situazioni, che peraltro sono già ricomprese -seppur con formula diversa- in quelle
scritte nelle altre lettere dello stesso art.47ter: Si pensi ad esempio alla minore degli
anni  ventuno,  incinta  o  madre  di  figlio  minore  di  anni  dieci,  la  cui  condizione
potrebbe  ricadere  nella  ipotesi  descritta  nella  lett  a) o  potrebbe  concretare  una
esigenza si “salute” o di “famiglia”. E ciò perché le esigenze della lettera e) non sono
in alcuno modo connotate, così che in tal modo sembra difficile il compito attribuito
al  Tribunale  di  sorveglianza  di  determinazione  delle  fattispecie  concreta,  con  la
conseguenza  che  potrebbe  derivare  un'ampia  discrezionalità  nella  verifica
dell'esistenza  del  presupposto  e  quindi  nell'applicazione  della  misura  (autorevole
dottrina parla invece  di «discrezionalità pressoché assoluta»)53. Per questo sono forti
le  perplessità  sulla  scelta  operata  dal  legislatore,  che  sembra  ispirata
fondamentalmente  ad  ampliare  la  gamma  di  strumenti  utilizzabili  per  sottrarre  i
minori all'ambiente carcerario. A fronte di questa considerazione assume un rilievo
fondamentale l'interpretazione circa il momento cui riferirsi per considerare l'età del
soggetto,  perché dalle possibili  risposte discendono conseguenze assai diverse.  Se
infatti si prendesse in considerazione l'età con riferimento alla commissione del reato
risulterebbero  più  numerosi  i  beneficiari,  mentre,  al  contrario,  lo  stesso  criterio
applicato al caso degli ultra sessantenni finirebbe con il pregiudicare questi ultimi.
La formulazione del comma 1 dell'art 47ter ord.pen., là dove precisa che le pene
52 M. CANEPA S. MERLO Manuale di diritto penitenziario, Milano, 2004, p.306
53 T. BASILE, E. FASSONE, G. TUCCILLO , la riforma penitenziaria, Napoli, 1987, p.66
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“possono essere espiate”, induce a considerare l'età nel momento dell'esecuzione o
più  esattamente  nel  momento  di  presentazione  dell'istanza  di  concessione  della
misura. A ciò si aggiunga che ai sensi del comma 7 interviene revoca della misura
quando vengono a cessare le condizioni previste nel comma 1 e quindi anche quando
il soggetto compia i ventuno anni. Conseguentemente, una volta revocata la misura,
dovrebbe  proseguire  l'esecuzione  di  pena  in  carcere.  È  evidente  che  questa
interpretazione porterebbe, al contrario di quella segnalata sopra, ad una limitazione
dell'operatività  della  norma,  anche  a  causa  dell'incidenza  ritardatrice  dei  tempi
processuali.  Ma  non  si  può  dimenticare  che  i  minori  suscettibili  di  fruire  della
detenzione domiciliare per le esigenze indicate nella lett e) in realtà si trovano in tale
situazione  per  non  essersi  dimostrati  meritevoli  di  nessun  altro  “beneficio”  più
incisivo  e  rilevante:  quale  ad  esempio  il  perdono  giudiziale,  la  sospensione
condizionale della pena o, in fase esecutiva, l'affidamento in prova al servizio sociale
(parte della dottrina in merito ritiene che  «il trattamento privilegiato...non troverebbe
giustificazione» soprattutto ove si ricordi che la detenzione domiciliare è concedibile
anche per pene elevate e quindi i fruitori in tal modo avrebbero ben più di ventun
anni)54.
In relazione a ciò  «appare doverosa l'interpretazione di favore che consenta di
ritenere  la  valida  permanenza  della  condizione  per  la  fruizione  della  detenzione
domiciliare da parte di chi, minore di anni ventuno al momento dell'ammissione della
misura, superi detto limite di età nel corso ulteriore della pena.
Anche  in  tale  ipotesi,  deve  ribadirsi  che  la  misura  alternativa  necessita  del
presupposto,  comune  a  tutte  le  misure  alternative,  della  idoneità  a  favorire  il
reinserimento sociale  e  contenere il  pericolo di recidiva.  Ne consegue che,  ove i
presupposti  personali  appena descritti  sussistano ma sussista,  altresì,  il  concreto e
accertato pericolo di recidiva nel reato, la misura potrà non concedersi».55
2.2    Quantità e specie di pena inflitta
La concessione della detenzione domiciliare nei casi indicati nel primo comma è
54 T. BASILE, E. FASSONE, G. TUCCILLO, op. cit., p.152
55 M. CANEPA S. MERLO, op.cit. p.304
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subordinata, oltre ad un particolare presupposto soggettivo, alla presenza di requisiti
relativi alla quantità e specie di pena inflitta.
Riguardo a ciò l'art. 47ter, comma 1 ord.pen prevede che la misura possa essere
applicata, ove si tratti di pena dell'arresto, quale che sia l'entità inflitta, non essendo
indicati limiti, e per quel che riguarda la pena della reclusione, in presenza di una
condanna  non  superiore  a  quattro  anni,  anche  se  parte  residua  di  maggior  pena.
L'innalzamento del  quantum di pena (da tre a quattro anni) non può che suscitare
perplessità  ove  si  tenga  presente  che  su  di  esso  vengono  ad  incidere  l'eventuale
concessione di condoni o abbattimenti di pena derivanti dal ricorso ai riti speciali o
altre cause ancora di estinzione della pena. Così che dunque «beneficiari potrebbero
essere soggetti ad indice anche alto di pericolosità sociale e, ove si ricordi che la
concessione  della  misura  non  è  corredata  da  alcuna  prescrizione  in  chiave  né
specialpreventiva né generalpreventiva, la scelta compiuta appare discutibile»56.
Ulteriori perplessità sorgono dalla lettura dell'art. 656 comma 5 c.p.p., là dove
prevede la sospensione dell'ordine di esecuzione per pene detentive non superiori a
tre anni. Il mancato coordinamento fra le due previsioni dà luogo ad una evidente
discrasia, tanto più poi che nello stesso comma 5 si cita testualmente tra le misure
alternative fruibili anche la detenzione domiciliare. Non vi è dubbio che per le pene
inferiori a tre anni operi il meccanismo descritto dal comma 5; i problemi sorgono
evidentemente per le pene comprese tra i tre e i quattro anni, con la conseguenza che
in questi casi, non potendo applicarsi la sospensione, il condannato dovrebbe essere
sottoposto  all'esecuzione  di  pena  ed  essere  quindi  condotto  in  carcere.  Solo
successivamente  egli  potrebbe  rivolgere  istanza  di  concessione  della  misura  al
Magistrato  di  sorveglianza,  che  potrebbe  applicarla  provvisoriamente  secondo  la
previsione  dell'art.  47ter, comma  1quater  ord.pen.  questa  soluzione  tuttavia  non
appaga  soprattutto  ove  si  ricordi  che  la  detenzione  mira  a  tutelare  specifiche
situazioni o condizioni ritenute dal legislatore meritevoli di particolare attenzione. Al
contrario la soluzione indicata posticiperebbe la tutela ad un momento successivo,
ma soprattutto non impedirebbe l'ingresso in carcere con possibili ricadute negative
56 L. CESARIS, op. cit. 2006, p.576
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sui  soggetti.  Non  solo:  la  scelta  compiuta  dal  legislatore  appare  francamente
irragionevole giacché nell'art 656, comma 5 c.p.p. la sospensione dell'esecuzione di
pena operava per pene non superiori a quattro anni nei casi di cui agli artt. 90 e 94
t.u.309/1990 (e oggi, a seguito delle modifiche apportate con la l. 21.02.2006 n.49,
fino  a  sei  anni).  La  disparità  di  trattamento  tra  soggetti  c.d.  deboli  o  comunque
meritevoli di tutela appare quindi più che evidente.
Si  è  posto  il  quesito  se  nel  computo  del  quantum di  pena  indicato  possano
incidere le  riduzioni  di  pena,  tenendo presente che la  detenzione domiciliare  non
viene  indicata  nell'art  54,  comma  4  ord.pen  tra  i  benefici  penitenziari  per  la
concessione dei quali operano le riduzioni di pena. Tale omissione potrebbe essere
intesa  nel  senso  che  si  sia  voluto  escludere  l'operatività  delle  riduzioni  di  pena
rispetto alla detenzione domiciliare; e ciò poteva apparire verosimile per l'espiazione
ab  initio, forse  per  la  considerazione  che  la  misura  era  destinata  a  particolari
categorie di condannati a brevi pene detentive.
Le ragioni che stanno alla base dell'istituto sono prettamente umanitarie, tanto
che la concessione non è subordinata alla verifica di alcun presupposto soggettivo
(eccetto che nei confronti di condannati per i delitti indicati nell'art. 4bis ord.pen.). a
ciò si aggiunga, a conferma di quanto sopra detto, che, per espressa previsione del
comma 5 dell'art.  47ter  ord.pen, il  soggetto ammesso alla  detenzione domiciliare
“non è sottoposto al regime penitenziario previsto dalla legge” penitenziaria. Con il
che viene confermato come la misura sfugga ad ogni logica trattamentale: le esigenze
che  legittimano  l'ammissione  alla  misura  sono  di  carattere  assistenziale  ed
umanitario, come tali  «del tutto indifferenti ad obiettivi di prevenzione speciale, ed
estranee ad eventuali progressi nel corso del trattamento»57.
Notevoli sono le perplessità suscitate dalla mancata indicazione della detenzione
domiciliare nel comma 4 dell'art 54 ord.pen., specie con riferimento alle ipotesi di
concessione finale, giacché nel periodo espiato in regime carcerario la sottoposizione
al programma di trattamento e l'accertamento della partecipazione a tale programma
dovrebbero valere per la concessione di un beneficio per il  quale non si richiede
57 T. BASILE, E. FASSONE, G. TUCCILLO, op. cit., p. 147
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nessuna adesione al  trattamento.  La giurisprudenza,  seppur con motivazione poco
chiara e coerente, ritiene doversi avere riguardo alla pena concreta che il condannato
deve ancora espiare, non già alla pena complessiva che lo stesso sta espiando, e che
nel computo di debbano considerare eventuali cause di estinzione della pena: quali ad
esempio la custodia cautelare presofferta e la stessa esecuzione della pena, comprese
anche le eventuali riduzioni di pena concesse58.
Ben  più  forti  sono  le  perplessità  suscitate  dal  comma  1  dello  stesso  art.54
ord.pen., secondo cui nel computo della pena da detrarsi “è valutato anche il periodo
trascorso...in detenzione domiciliare”. Non sfugge, infatti, che manca un programma
di trattamento e conseguentemente mancano momenti e mezzi di controllo circa la
“partecipazione  del  soggetto  all'opera  di  rieducazione”  (che  è  requisito  per  la
concessione della riduzione di pena). Le riduzioni di pena non dovrebbero quindi
essere  concedibili  a  coloro  che  sono  in  detenzione  domiciliare  proprio  per
l'impossibilità di procedere ad una valutazione del presupposto richiesto in assenza di
parametri  di  valutazione.  Senza  contare  che  la  concessione  del  beneficio  della
riduzione  di  pena  a  coloro  che  non  sono  sottoposti  a  regime  penitenziario
sembrerebbe  dare  luogo  a  disparità  di  trattamento  e  si  configurerebbe  come  un
premio immediato, finendo così con lo svuotare di ogni valenza risocializzante le
riduzioni di pena e persino lo stesso programma di trattamento.
Di  diverso  avviso  è  stata  la  Corte  Costituzionale  con  la  sentenza  327/1989,
secondo cui la disciplina dell'art 54 ord.pen. non dà luogo a disparità di trattamento,
giacché anche la detenzione domiciliare è pena alternativa o se si vuole modalità di
esecuzione,  caratterizzata  dalla  soggezione  a  prescrizioni  limitative  della  libertà,
sotto  la  vigilanza  del  Magistrato  di  sorveglianza  e  con  l'intervento  del  servizio
sociale, al fine di garantire le finalità rieducative della pena; «suscita forti perplessità
questa indicazione che attribuisce finalità rieducative ad un istituto che tali finalità
non ha, né per sua strutturazione potrebbe avere»59.
È stata esclusa la concedibilità della misura domiciliare allo straniero colpito da
provvedimento di espulsione ai sensi dell'art. 16 t.u. 286/1998, dato che l'espulsione
58 Cassazione, Sez I, 26.10.1987, Giust. Pen. 88, III, p.200
59 L. CESARIS, op.cit. 2006, p.364
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in  questo  caso  è  considerata  una  misura  alternativa  con  finalità  deflattive  della
popolazione carceraria così come è stata esclusa nel caso di soggetto clandestino,
posto che tale situazione rende illegale la sua permanenza nel territorio dello Stato.
La concessione della misura nella formulazione originaria era subordinata alla
circostanza che non fosse stato disposto affidamento in prova al servizio sociale. Si
tratta  di  una  «oscura  clausola»,  giacché,  se  si  vuol  significare  che,  ove  sia  stato
concesso  l'affidamento  in  prova,  non  si  dà  luogo  alla  detenzione  domiciliare  si
esprime un «concetto lapalissiano e perciò giuridicamente superfluo»60. Si potrebbe
ritenere che il legislatore abbia voluto ribadire un principio di gerarchia tra le misure,
riconfermando la preferenza per l'affidamento in prova ritenuto l'unica vera forma
alternativa,  cui  corrisponderebbe una situazione  più  favorevole,  in  quanto  misura
meno afflittiva. Ma in realtà la detenzione domiciliare e affidamento in prova non
sono misure tra loro omogenee, dato che la prima si connota come mera modalità di
esecuzione  della  pena,  riservata  a  soggetti  che  versino  in  situazioni  particolari
predeterminate, ritenute meritevoli di tutela, e sganciata da requisiti soggettivi, così
che la sussistenza della situazione tutelata comporta la concessione automatica del
regime  domiciliare,  configurando  «una  sorta  di  diritto  umanitario  non
comprimibile»61.  Parere  contrario,  invece,  viene  espresso  da  una  pronuncia  della
Corte di Cassazione secondo cui è da escludere che possa mai costituire oggetto di un
diritto, essendo essa sempre subordinata ad una valutazione discrezionale affidata al
giudice di merito62. 
L'eliminazione dell'inciso, unita alla dilatazione dell'ambito di operatività della
detenzione domiciliare, inducono a ritenere che il legislatore abbia voluto attribuire
rilevanza  a  questa  misura,  connotandola  con un carattere  di  maggiore  autonomia
rispetto all'affidamento in prova e riducendone la sussidiarietà rispetto a tale ultima
misura.  Sennonché non sfugge che,  essendo l'affidamento  misura  più  favorevole,
nonostante la caduta dell'inciso, il Tribunale di sorveglianza -pur in presenza di una
specifica richiesta di detenzione domiciliare- dovrà operare una valutazione, oltre che
60 T. BASILE, E. FASSONE, G. TUCCILLO, op. cit., p. 153
61  T. BASILE, E. FASSONE, G. TUCCILLO, op.cit. p. 154
62 Cassazione, Sez I, 4.11.1992, R. pen. 93, p.1059 
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degli  altri  parametri,  anche  del  favor  libertatis e  quindi  adottare  la  misura  come
meglio risponda a questo criterio.
Condizione ulteriore per la concessione della detenzione domiciliare è l'assenza
di collegamenti con la criminalità organizzata, originariamente espressa nel comma 2
dell'art. 47ter  ord.pen con una formula generica e assai poco tecnica, come già era
stato lamentato durante i  lavori  preparatori63,  senza che peraltro si  provvedesse a
introdurre elementi idonei a circoscriverla e a connotarla. Con la conseguenza che il
compito  attribuito  al  tribunale  di  sorveglianza  di  accertamento  della  condizione
ostativa  era  parso  particolarmente  complesso  e  difficile  per  quanto  riguardava
l'individuazione  sia  degli  elementi  dai  quali  desumere  i  collegamenti  con  la
criminalità  organizzata  o  la  scelta  di  criminalità,  sia  i  relativi  parametri  di
valutazione.  Così  ad  esempio  si  era  individuata  la  condizione  ostativa  non
necessariamente nella sentenza di condanna passata in giudicato, ma in qualunque
elemento  “obiettivamente  certo  e  significativo”  e  quindi  “anche  in  una
comunicazione giudiziaria specie quando alla stessa si accompagni una denuncia per
altro reato sia pure di carattere contravvenzionale”64 o ancora in “scelte di criminalità
autonome”65. Attualmente la condizione ostativa è espressa negli artt.4bis e 58quater
ord.pen. ma non si può fare a meno di evidenziare come questa scelta operata dal
legislatore non brilli  certo per coerenza e sistematicità,  dato che nel novero delle
misure alternative alla detenzione previste nel capo VI della legge penitenziaria, di
cui si esclude la fruibilità nei casi indicati delle due norme sopra ricordate, è stata
ricompresa  anche  la  detenzione  domiciliare,  che  è  fortemente  caratterizzata  da
finalità umanitarie ed assistenziali, correlate alle particolari condizioni dei detenuti
ritenute  meritevoli  di  tutela.  Riesce  dunque  difficile  comprendere  le  ragioni  che
hanno indotto il legislatore ad una scelta di questo tenore, che antepone le esigenze
salvaguardate nell'art. 47ter comma 1 ord.pen. -vanificandole- ad altre, quali la tutela
dell'ordine pubblico o la prevenzione della commissione di ulteriori reati. Si potrebbe
63 Cfr. Atti senato. IX leg. Giunte e commissioni, sed. 12.03.1986, p. 14
64 Cassazione, Sez I, 22.06.1990, Cassaz. Pen. 91, I, p.2044
65 Cassazione, Sez. I, 10.06.1990, idem, p.2045
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obiettare  che  la  concessione  della  detenzione  domiciliare,  sganciata  da  ogni
valutazione di questo genere, consentirebbe una sorta di impunità. Tuttavia non si
può  non  evidenziare  come  l'accertamento  di  collegamenti  con  la  criminalità
organizzata  sia  ostativo  alla  concessione  della  detenzione  domiciliare,  ma  non
precluda il rinvio obbligatorio dell'esecuzione ai sensi dell'art.146 c.p. nei confronti
degli  stessi  soggetti,  che  finirebbero  così  con  il  godere  di  un  periodo  di
incondizionata libertà. Una soluzione potrebbe essere rappresentata dalla possibilità
di imporre prescrizioni idonee a tutelare le ragioni cautelari,  evitando così che le
particolari condizioni considerate nell'art. 47ter   comma 1 ord.pen. possano essere
strumentalizzate per eludere i divieti di concessione di cui agli artt. 4bis e 58quater
ord.pen.  In questa direzione si  era  orientata  anche la giurisprudenza,  ritenendo la
detenzione  domiciliare  un  beneficio,  che  “come  tale  può  essere  sottoposto  a
condizioni”66. Di recente si è esclusa l'operatività del divieto in esame nel caso di
grave infermità, che giustificherebbe il rinvio dell'esecuzione della pena  ex art.147
c.p.,  proprio  considerando  che  l'applicazione  della  detenzione  domiciliare
«costituisce  un  contemperamento  tra  le  esigenza  di  tutela  della  collettività  (in
relazione alla pericolosità del soggetto) e il rispetto del principio di umanità della
pena,  sotto  il  profilo  della  sua  abnorme  afflittività  nel  caso  di  accertata  grave
infermità»67.
Sempre all'interno dell'art 47ter  ord.pen. è stato introdotto dalla l.  165/1998 il
comma 1ter che prevede la  detenzione domiciliare a termine applicata in luogo del
differimento  dell'esecuzione  della  pena  che,  ispirata  a  finalità  assistenziali  e
umanitarie,  consente  al  tribunale  di  Sorveglianza  di  concedere  la  detenzione
domiciliare  nei  casi  in  cui  opererebbe  il  rinvio  obbligatorio  o  facoltativo
dell'esecuzione della pena ai sensi degli artt. 146 e 147 c.p., ancorché la pena superi il
limite  indicato  nel  comma 1,  ovvero  quattro  anni  anche residui.  In  questi  casi  il
tribunale  di  sorveglianza  può  stabilire  un  termine  di  durata  di  tale  applicazione
prorogabile sino a che ne perdurino le condizioni legittimanti.
66 Cassazione, Sez I, 1.10.1993, Cassaz. Pen. 95, p.170
67 L. CESARIS, op. cit. 2006 p.581
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Non è chiaro se si tratti di una ipotesi autonoma di concessione di detenzione
domiciliare o di una modalità applicativa del differimento: comunque è certo che,
come si accennava poco sopra, la disposizione è caratterizzata da intenti assistenziali,
essendo diretta a soggetti deboli ritenuti meritevoli di un trattamento più favorevole
(donna incinta o che ha partorito da meno di sei mesi ovvero che ha partorito da più
di sei mesi ma da meno di un anno, quando non vi sia modo di affidare il figlio ad
altri,  o ancora persona in condizioni di salute particolarmente gravi, incompatibili
con  lo  stato  di  detenzione,  non  rispondendo  più  ai  trattamenti  disponibili  e  alle
terapie curative ovvero affetta da Aids conclamata). 
È  facile  constatare  come  le  ipotesi  considerate  negli  artt.  146  e  147  c.p.
coincidano pressoché con quelle tutelate nel comma 1 dell'art. 47ter ord.pen, così che
potrebbero profilarsi problemi di coordinamento tra i diversi istituti,  anche se non
sfugge che l'art. 146 c.p., disponendo che “l'esecuzione è differita” pone l'accento sul
carattere obbligatorio del differimento. Benché l'opzione tra misura penitenziaria e
istituto penalistico si ponga soprattutto con riferimento alla situazione relativa alle
gravi condizioni di salute, tuttavia non si può escludere che riguardi anche gli altri
casi indicati negli artt. 146 e 147 c.p. a fronte del richiamo generico a tali norme. 
Nella previsione del comma 1ter al tribunale di sorveglianza è attribuito, invece,
un potere discrezionale di concessione della misura penitenziaria senza che peraltro
siano indicati i criteri di valutazione. Si può ipotizzare che, consentendo al tribunale
di  sorveglianza  di  disporre  la  detenzione  domiciliare  anziché  il  mero  rinvio
dell'esecuzione,  il  legislatore abbia voluto offrire uno strumento flessibile,  tale da
consentire di superare eventuali considerazioni negative in ordine alla pericolosità
del  soggetto.  Non  si  può  infatti  dimenticare  che  nella  applicazione  degli  istituti
penalistici  non  vi  è  spazio  per  valutazioni  sulla  pericolosità  del  soggetto,  che
riacquista  una  libertà  incondizionata,  né  per  l'adozione  di  prescrizioni  dirette  a
fronteggiare tali pericolosità68. 
La detenzione domiciliare si configura dunque  come strumento più duttile con il
quale bilanciare il diritto alla salute del condannato  e le istanze di difesa sociale.
68 M. NIRO, M. SIGNORINI, op. cit. p. 140
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A tal  fine  il  giudice  può  dare  rilievo  a  qualunque  fattore  che  abbia  qualche
pregnanza sul piano delle caratteristiche del reo e delle sue condizioni familiari e
personali o sul piano della gravità e durata della pena (si pensi all'età, alla garanzia di
affidabilità, alla pericolosità sociale). Non solo, ma può essere fissato un termine di
durata  della  misura,  alla  scadenza  del  quale  verrà  riesaminata  la  situazione  del
soggetto.  Inoltre,  nella  prospettiva  di  contemperare  la  diverse  esigenze  in  gioco,
ovvero le esigenze del condannato e le esigenze della collettività,  è consentito al
Tribunale di sorveglianza imporre prescrizioni sul modello dell'art. 284 c.p.p. (norma
sugli arresti domiciliari) volte a ridurre gli spazi già esigui di libertà del soggetto e di
disporre  forme  di  controllo  anche  elettroniche  sull'osservanza  di  tali  prescrizioni
secondo  quanto  era  disposto  dal  comma  4bis  art.  47ter ord.pen.  (oggi  in  via  di
eliminazione con il  d.l.  146/2013 che estende però l'utilizzazione di  questi  mezzi
grazie all'introduzione dell'art. 58quinquies ord.pen). E sempre nella prospettiva del
contemperamento delle contrapposte esigenze, si ritiene che la misura penitenziaria
possa essere concessa d'ufficio indipendentemente da una richiesta dell'interessato.
Non mancano, tuttavia, decisioni nelle quali l'opzione tra la custodia domiciliare e
l'istituto penalistico viene subordinata alla natura e alla gravità della malattia, che se
caratterizzata da prognosi infausta non può che dare luogo al differimento69, nonché
alla possibilità di praticare le cure con eventuale adeguamento delle prescrizioni alle
necessità terapeutiche70. Ed ancora si è ritenuto che nella alternativa tra i due rimedi
il giudice debba verificare se le condizioni di salute siano o meno compatibili con le
finalità rieducative della pena e con le possibilità concrete di reinserimento sociale,
così che, se a seguito dell'accertamento, l'esposizione della pena appaia contraria al
senso  di  umanità  per  le  eccessive  sofferenze  da  essa  derivanti  o  appaia  priva  di
significato rieducativo...dovrà trovare applicazione l'istituto del differimento71.
Si può dedurre anche dalle considerazioni che precedono il favore già accordato
dal  legislatore  alla  detenzione  domiciliare,  che  era  stata  definita  “deroga  della
normativa codicistica in materia di rinvio obbligatorio o facoltativo della pena”72. La
69 Cassazione, Sez. I, 19.10.1999, R. pen. 00, p.271
70 Tribunale di sorveglianza di Milano, 7.04.1999, F. ambr. 99, p.219
71 Cassazione, Sez. I, 19.10.1999, R. pen. 00, idem
72 Relazione 2° comm. Senato, in atti senato. IX leg.,stamp. n. 23/423, p.77
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scelta  operata  dal  legislatore  sembra  dunque  dettata  da  «propositi  di
razionalizzazione»73 e di miglior coordinamento tra istituti omologhi, ma soprattutto
sembra voler attribuire al tribunale di sorveglianza ampi margini di discrezionalità
nella  scelta  dello  strumento  ritenuto  più  adeguato  al  caso  concreto,  anche  con
riferimento alle ipotesi  di  differimento obbligatorio dell'esecuzione  ex  art.146 c.p.
con la  conseguenza  che  il  differimento  obbligatorio  perde  questo  suo carattere  e
viene  così  superata  l'alternativa  secca  tra  carcerazione  e  libertà  senza  vincoli
risultante dalla disciplina degli artt.146 e 147 c.p., dato che al giudice viene offerto
un  ulteriore  strumento  con  il  quale  tutelare  la  situazione  del  condannato  senza
rinunciare  all'espiazione  della  pena.  Non  solo,  ma  tale  scelta  sembra  anche  e
soprattutto mirare a garantire effettività all'esecuzione della sentenza di condanna,
giacché  la detenzione domiciliare -se pur modalità esecutiva alternativa- è comunque
espiazione  di  pena.  Ed  infatti  nella  parte  finale  del  comma  1ter  si  precisa  ad
abundantiam che  l'esecuzione  della  pena  prosegue  durante  la  esecuzione  della
detenzione domiciliare.
Nei casi, statisticamente più frequenti, in cui la persona condannata risulti affetta
da grave infermità fisica per effetto della quale potrebbe essere disposto il  rinvio
all'esecuzione della pena (a tal fine non è sufficiente che una o più infermità fisiche
menomino in maniera più o meno rilevante la salute del soggetto e siano suscettibili
di  generico  miglioramento  in  caso  di  ritorno  in  libertà,  ma  è  necessario  che  le
patologie siano di tale gravità da far apparire l'espiazione della pena in contrasto con
il  senso  di  umanità  cui  si  ispira  la  norma contenuta  nell'art.  27,  comma 3  della
Costituzione74),  la  Corte  di  legittimità  ha  individuato  i  criteri  volti  a  orientare  il
giudice di merito nella scelta tra l'applicazione dell'istituto previsto dal codice penale
agli att.146,comma 1, n.3 e 147, comma1, n.2 e quella della misura penitenziaria: La
detenzione  domiciliare  applicata  in  luogo  del  rinvio  dell'esecuzione   della  pena,
escludendo la sottoposizione del condannato al regime penitenziario e consentendogli
di vivere dignitosamente nell'ambito familiare e provvedere nel modo più amplio alla
cura della sua salute, non può considerarsi, in astratto, contraria al senso di umanità.
73 M. NIRO, M. SIGNORINI, op.cit. p.145
74 Cassazione, Sez I, 15.10.1996, n.5282, Ced, Rv. 206329
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Ne consegue che il giudice può disporla in tutti i casi in cui, malgrado la presenza di
gravi condizioni di salute, il condannato sia in grado di partecipare consapevolmente
a un processo rieducativo che si attua attraverso i previsti interventi obbligatori del
servizio sociale e residui un margine di pericolosità sociale che, nel bilanciamento tra
le  esigenze  del  condannato  e  quelle  di  difesa  sociale,  faccia  ritenere  ancora
necessario un minimo controllo da parte dello Stato75.
In altre pronunce, la Corte fa chiaramente riferimento, come criterio idoneo ad
orientare la scelta, all'aspettativa di vita del condannato: la detenzione domiciliare, al
pari delle altre misure alternative alla detenzione, ha come finalità il reinserimento
sociale  del  condannato,  mentre  il  differimento  della  pena  previsto  dall'art.  147,
comma 1, n.2 c.p. mira soltanto ad evitare che l'esecuzione della pena avvenga in
spregio del diritto alla salute e del senso di umanità. Alla luce di tali principi deve
quindi ritenersi che, al fronte di una richiesta di rinvio dell'esecuzione della pena per
grave  infermità  fisica,  il  giudice  debba  valutare  se  le  condizioni  di  salute  del
condannato siano o meno compatibili con le finalità rieducative della pena e con le
possibilità concrete di reinserimento sociale conseguenti alla rieducazione. Quando,
all'esito di tale valutazione, tenuto conto della natura dell'infermità e di una eventuale
prognosi  infausta  quod  vitam a  breve  scadenza,  l'espiazione  di  una  pena  appaia
contraria al senso di umanità per le eccessive sofferenze che essa derivano, ovvero
appaia priva di significato rieducativo in conseguenza dell'impossibilità di proiettare
in  un futuro gli  effetti  della  sanzione  sul  condannato,  dovrà  trovare  applicazione
l'istituto  del  differimento  previsto  dal  codice  penale.  Se,  invece,  le  condizioni  di
salute, pur particolarmente gravi, non avranno presentato le suddette caratteristiche di
sofferenza  o  di  prognosi  infausta,  e  richiedano  i  contatti  con  i  presidi  sanitari
territoriali indicati nell'art. 47ter, comma 1, lett  c) ord.pen., potrà essere disposta la
detenzione domiciliare ai sensi del comma 1ter del citato art. 47ter76.
Eventuale pericolosità sociale residua da fronteggiare attraverso il mantenimento
di  una  forma  di  controllo  (pericolosità  che,  del  resto,  esclude,  per  espressa
disposizione dell'art.  147,  comma 4 c.p.,  la  possibilità  di  disporre  il  differimento
75 Cassazione, Sez I, 12.06.2000, n.4328, Ced, Rv. 216912
76 Cassazione, Sez I, 19.10.1999, n.5715, Ced, Rv. 214419
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facoltativo dell'esecuzione della  pena,  ma non quella  di  applicare la  misura della
detenzione domiciliare in virtù delle prescrizioni ad essa inerenti), aspettativa di vita,
possibilità di una partecipazione cosciente ad un percorso rieducativo da attuare al di
fuori del carcere, costituiscono, dunque, i criteri-guida utilizzati dalla giurisprudenza
ai fini dell'eventuale applicazione dell'istituto di cui al comma 1ter dell'art. 47ter in
relazione  ai  casi  di  grave  infermità  fisica  del  condannato  in  cui  potrebbe  essere
disposto il rinvio dell'esecuzione della pena.
Una  delle  principali  innovazioni  introdotte  alla  legge  “Simeone-Saraceni”  è
costituita  dalla  possibilità  -codificata  nel  comma  1bis  dell'art.  47ter  ord.pen.-  di
applicare la misura della detenzione domiciliare ai condannati a pene non superiori a
due anni, anche se residuo di maggior pena, indipendentemente dalle condizioni di
cui al comma 1 quando ricorrono i presupposti per l'affidamento in prova al servizio
sociale  e  sempre  che  tale  misura  sia  idonea  ad  evitare  il  pericolo  della  recidiva,
nell'ottica della prevenzione speciale.
Tale  previsione  ha  suscitato  non  poche  perplessità  in  merito  ai  possibili
destinatari;  i  requisiti  indicati,  infatti,  sembrano  individuare  soggetti  solo
apparentemente  a  basso  indice  di  pericolosità:  il  limite  edittale  relativamente
contenuto  -coincidente  nell'applicazione  ab  initio con  quello  suscettibile  di
sospensione condizionale- evidenzia come i destinatari possano essere soggetti che o
non  siano  apparsi  meritevoli  del  beneficio  penalistico  ora  ricordato  oppure  ne
abbiano già goduto.
Si potrebbe ritenere che per limitare l'operatività della misura il legislatore abbia
voluto fare riferimento al quantum di pena irrogato con la sentenza di condanna, ma
in realtà la precisazione “anche se costituente pena residua di maggior pena” induce a
ritenere  che  così  non  sia  e  che  nella  determinazione  del  limite  giochino  cause
estintive della pena quali l'indulto, l'espiazione di pena, le riduzioni di pena, nonché
la custodia cautelare eventualmente presofferta. Se ne deduce che in realtà si è in
presenza di livelli edittali di una certa consistenza e sintomatici di gravità del fatto
commesso e  di  pericolosità  sociale  del  soggetto (secondo una autorevole dottrina
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sarebbe necessario introdurre «ulteriori sbarramenti»)77.
A suscitare ulteriori perplessità è l'altra condizione indicata relativa all'assenza
dei  presupposti  per  la  concessione  dell'affidamento  in  prova  al  servizio  sociale.
Escluso che tra i presupposti vi sia l'entità della pena, giacché per l'affidamento è di
tre anni, la condizione è da leggersi non come l'affermazione della priorità assegnata
dal legislatore all'affidamento rispetto alla detenzione domiciliare, bensì come una
prognosi  infausta  in  ordine alla  rieducabilità  del  condannato,  tale  da escludere la
concessione  della  misura  alternativa.  Appare  allora  assai  singolare  l'ulteriore
condizione  apposta  (comune  all'affidamento  in  prova),  consistente  nella  idoneità
della detenzione domiciliare ad evitare il pericolo di recidiva, tenuto conto che la
detenzione domiciliare si sostanzia nell'obbligo di dimorare nel luogo imposto con
l'ordinanza concessiva e che le prescrizioni adottabili sul modello dell'art. 284 c.p.p.
possono incidere in melius o in peius su tale obbligo attenuandolo o aggravandolo. A
meno  di  non  ritenere  che  «le  prescrizioni  ulteriormente  limitative  degli  spazi  di
libertà, nonché l'applicazione delle modalità di controllo elettronico, comportando di
fatto  un  “isolamento”  del  soggetto,  possano  in  tal  modo  evitare  occasioni  di
devianza. Il che francamente appare ben poca cosa. Non solo, ma si fa dipendere
dall'effettività  dei  controlli  la  concessione  della  misura  in  chiave  neutralizzatrice
della pericolosità del soggetto o della sua propensione alla recidiva»78.
In realtà le condizioni legittimanti la concessione di questa ipotesi di detenzione
domiciliare  sono  definite  in  negativo,  rendendo  più  difficile  la  valutazione  della
magistratura di sorveglianza proprio per la indeterminatezza che contraddistingue i
presupposti  e  nel  contempo ampliando la  discrezionalità  della  stessa magistratura
chiamata  ad  esprimere  un  giudizio  probabilistico  sull'operato  della  polizia  e  dei
servizi sociali. La concessione della misura risulterà dunque di fatto subordinata a
tale giudizio nonché alla capacità del condannato nel reperire e nel dimostrare di
fruire di un'abitazione facilmente controllabile.
Ciò che più stupisce tuttavia, soprattutto nella ipotesi di concessione ab initio, è
l'assenza di qualunque prescrizione a contenuto risocializzante, quasi che i destinatari
77  G. ROMANO, Crit. Pen. 98, p.2 
78 CANEVELLI, Dir. Pen. Proc. 98, p.820
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non necessitino -nella visione del legislatore- di un intervento risocializzante (parte
della dottrina lamenta la concedibilità della custodia domestica «anche in assenza di
attività  lavorativa»)79.  Ciò comporta  naturalmente una difficoltà  di  inquadramento
sistematico della misura: «l'assenza di indicazioni in merito ai presupposti soggettivi
che  ne  consentono  la  concessione,  la  mancanza  di  riferimenti  a  componenti
risocializzative  da  verificare  nel  momento  della  concessione  della  misura  o  da
imporre in  quello della  sua esecuzione,  hanno pertanto indotto la  magistratura di
sorveglianza ad operare discrezionalmente nella ricerca di contenuti che in qualche
modo  possano  qualificare  l'istituto  allineandolo  ai  principi  dell'ordinamento
penitenziario. Così l'obbligo di svolgere un lavoro è stato imposto -laddove ve ne sia
la possibilità- non solo nei casi in cui sia necessario per ragioni di sopravvivenza, alle
quali  unicamente  riconosce  rilevanza  la  disposizione  di  cui  all'art.284  c.p.p.  che
definisce  le  modalità  esecutive  della  misura.  Il  tentativo  è  particolarmente
apprezzabile se si tiene conto del fatto che oggi l'istituto della detenzione domiciliare
trova applicazione non solo nell'ambito delle brevi pene detentive o, comunque, dei
reati di lieve entità. Infatti...i riti alternativi a carattere premiale previsti dal codice di
procedura  penale  -si  pensi  in  particolare  al  giudizio  abbreviato  e  all'applicazione
della pena su richiesta delle parti- finiscono per estenderne la fruibilità a categorie di
condannati e a tipologie di reato di particolare spessore»80.
La misura sembra destinata allora a svolgere una funzione neutralizzatrice della
pericolosità del soggetto. E in questa prospettiva, forse, una qualche utilità potrebbe
avere la concessione della detenzione domiciliare nella fase terminale dell'espiazione
di pena, proprio perché la misura in esame, comportando l'obbligo di non allontanarsi
dalla abitazione indicata, modulabile secondo le esigenze del caso concreto, potrebbe
consentire un reinserimento nel contesto sociale meglio graduabile e controllabile
che non attraverso l'affidamento in prova. Una indicazione in tal senso sembra venire
anche  dalla  Corte  Costituzionale,  che  ha  voluto  sottolineare,  nella  sentenza  n.
422/1999,  l'importanza  dell'innovazione  legislativa  ed  ha  così  tracciato  le  linee
portanti  del  nuovo  istituto:  va  osservato  a  questo  riguardo  che  la  misura  della
79  BISSI, Stadium iuris 98, f.10, p.1163
80 P. COMUCCI, Problemi applicativi della detenzione domiciliare, 2000, in RIDPP, pp.210-211
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detenzione domiciliare, mutata nella propria struttura dalla legge n. 165/1998, non è
più caratterizzata da quella eminente finalità umanitaria ed assistenziale che prima la
contraddistingueva,  ma  ha  assunto  aspetti  sicuramente  più  vicini  alla  ordinaria
finalità rieducativa e di reinserimento sociale. La circostanza, infatti, che la misura in
questione  non  sia  più  limitata  ai  soggetti  deboli,  prima  previsti  come destinatari
esclusivi della misura stessa dall'art. 47ter ord.pen., ma sia applicabile in tutti i casi
di condanna a pena non superiore ai due anni (anche se residuo di maggior pena)
purché la misura sia idonea ad evitare il pericolo della recidiva, sta a dimostrare che
in  queste  ultime ipotesi  la  pena  o il  residuo di  pena  detentiva  breve  legittimano
l'applicazione della misura in quanto volta ad assecondare il passaggio graduale allo
stato di libertà pieno mediante un istituto che sviluppa la ripresa dei rapporti familiari
ed intersoggettivi, senza incidere sulle eventuali opportunità di lavoro81.
Né, peraltro, il divieto di concessione ai soggetti condannati per uno dei delitti
indicati  nell'art.  4bis ord.pen  (ribadito  superfluamente  nello  stesso  comma  1bis
dell'art.  47ter)  contribuisce  ad  attenuare  i  dubbi  e  le  perplessità  su  questa  nuova
ipotesi di detenzione domiciliare essendo prevedibile che si ripresenterà il quesito
sulla scindibilità del cumulo già prospettato in relazione alle misure alternative, ai
permessi premio e al lavoro esterno.
Non vi è dubbio, ad ogni modo, che, sganciata dalle finalità umanitarie che ne
avevano caratterizzato l'origine, la detenzione domiciliare abbia subito una radicale
trasformazione:  «con questo  comma si  è  abbandonato il  criterio  precedentemente
seguito di regolare solamente delle situazioni particolari ed oggettive (i cui limiti di
pena ed ammissibilità sono stati peraltro dilatati più del necessario e del ragionevole)
e si pone il presupposto normativo per l'affermazione di una detenzione domiciliare
come misura alternativa, sostanzialmente nuova, in quanto solo il regime è uguale a
quella precedentemente prevista»82.
Si ricorda, poi, che è stata sollevata una questione di legittimità costituzionale in
riferimento agli artt.3 e 27 della Costituzione del comma 1bis nella parte in cui non
81 Corte Cost., 27.10.1999, n. 422, LP 2000, p.170
82 E. DELEHAYE, La detenzione domiciliare da beneficio per pochi a nuova specie di pena, 2000, in
DPP, p. 1398
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consente  ai  condannati  per  uno  dei  delitti  di  cui  all'art.  4bis ord.pen.  di  essere
ammessi alla detenzione domiciliare alle stesse condizioni stabilite nell'art.4bis per
l'accesso ai permessi premio e alle altre misure disciplinate nel titolo I, capo VI, della
legge  penitenziaria.  Si  verificherebbe  secondo  il  giudice  remittente  una
discriminazione irragionevole, dato che il condannato per un delitto ricompresi tra
quelli  elencati  nell'art.  4bis citato  può  accedere  ai  benefici,  ove  sussistano  le
condizioni  richieste  dallo  stesso art.  4bis,  mentre  non può ottenere  la  detenzione
domiciliare prevista al comma 1bis “senza che ciò trovi giustificazione nella concreta
pericolosità  sociale  o  comunque  in  una  condotta  a  lui  addebitabile”.  La  Corte
Costituzionale, con l'ordinanza 77/2000, ha emesso una pronuncia di inammissibilità
per difetto di motivazione sulla rilevanza della questione, rimproverando al giudice a
quo di non aver compiuto le necessarie valutazioni in ordine  alla incidenza sulla
questione  degli  accertamenti  predisposti  ai  fini  della  decisione  sulla  richiesta  di
ammissione della misura domiciliare. 
Si  può osservare  come la  preclusione  secca  alla  concedibilità  della  misura  ai
condannati per uno dei delitti ex art. 4bis ord.pen. trovi la sua ragione di essere nella
considerazione che la detenzione domiciliare non è una misura trattamentale, essendo
priva di prescrizioni a contenuto risocializzante, e che le limitazioni applicabili non
sono  sufficienti  a  neutralizzare  la  pericolosità  attribuita  dal  legislatore  a  tali
condannati. 
Probabilmente  motivato  dalle  considerazioni  ora  espresse  era  il  divieto  di
concessione,  introdotto  con  la  legge  n.  251/2005  e  soppresso  dal  d.l.  n.78/2013,
concernente  i  soggetti  condannati  ai  sensi  dell'art.  99  comma  4  c.p.  Il  divieto
escludeva quei  soggetti  che,  recidivando,  si  dimostrino immeritevoli  di  un simile
beneficio e sembrava legarsi alla condizione prima ricordata di scarsa idoneità della
misura ad evitare il pericolo di recidiva83.
Non  vi  dubbio  che,  comunque,  nella  prassi,  vi  è  stato  un  impulso  notevole
all'applicazione dell'istituto de quo soprattutto in quelle situazioni in cui gli elementi
di  valutazione  non  siano  del  tutto  persuasivi  (o  non  lo  siano  in  misura  tale  da
83 M. NIRO, M. SIGNORINI, op. cit. 147
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giustificare la concessione dell'affidamento in prova al servizio sociale), ma in cui,
tuttavia,  il  ricorso  alla  carcerazione  appaia  eccessivo  anche  sotto  il  profilo  della
prevenzione speciale. 
In assenza, come si è detto, di precise indicazioni legislative circa la condizioni
cui  ancorare  il  relativo  giudizio,  che  hanno  portato  poi  ai  problemi  circa
l'individuazione dello scopo di detta misura, la giurisprudenza di legittimità ha così
specificato l'obbligo di motivazione gravante sul tribunale di sorveglianza: la nuova
misura  prevista  dal  comma  1bis  dell'art.  47ter ord.pen.,  anche  se  affine  alla
detenzione domiciliare tradizionale prevista dal comma 1 del predetto art. 47ter, se ne
discosta  sensibilmente,  in  quanto  la  stessa  non  si  giustifica  con  la  presenza  di
determinate  circostanze  inerenti  ad  esigenze  o  a  determinati  aspetti  personali  del
condannato o della sua famiglia (gravidanza, presenza di figli minori, condizioni di
salute,  età  avanzata  etc),  ma  trova  aggancio  in  certe  condizioni  che  dovrebbero
indurre il giudice a considerare con maggiore favore la soluzione della detenzione
domiciliare piuttosto che la restrizione in un istituto carcerario.
È pur vero che la legge, nell'indicare i presupposti per l'applicazione della misura
in  questione,  non  fa  riferimento  ad  alcun  elemento  positivo,  ma  piuttosto  ad  un
requisito  negativo,  come  la  assenza  delle  condizioni  per  le  concessione
dell'affidamento in prova. Ma il richiamo alla necessità che la misura sia applicata
purché la stessa sia idonea ad evitare il pericolo che il condannato commetta altri
reati rappresenta pur sempre un punto di orientamento che il giudice di merito deve
seguire  e  rispettare,  procedendo  alle  necessarie  verifiche,  delle  quali  deve
puntualmente dare cognizione,  se  non si  vuole che,  in  dipendenza della  indubbia
indeterminatezza  delle  indicazioni  date  dal  legislatore,  la  misura  venga  applicata
sulla base di orientamenti arbitrari.
Bisogna quindi che il giudice dia contezza dell'iter logico seguito e delle ragioni
che  lo  hanno  indotto  ad  applicare  la  suddetta  misura  alternativa,  che  possono
riguardare sia l'efficacia delle prescrizioni che saranno imposte, sia le caratteristiche
di  personalità  del  soggetto  o  i  progressi  fatti  registrare  nel  corso  dell'eventuale
trattamento  intramurario,  sia  infine  gli  esiti  delle  indagini  svolte  sulla  condotta
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mantenuta dal soggetto in ambiente libero84.
La  suddetta  pronuncia  indica,  in  maniera  chiara,  i  criteri  e  le  linee-guida  da
seguire  nell'applicazione  della  norma  contenuta  nel  comma  1bis  dell'art.  47ter
ord.pen., norma che si presenta, sotto più aspetti, come un “vaso vuoto” che attende
di essere riempito di contenuti.
Con inconsueta tecnica redazionale, il legislatore del 2005 (l.05.12.2005 n.251)
ha introdotto nel testo dell'art. 47ter  ord.pen. un comma 01, estendendo l'ambito di
operatività dell'articolo in esame alla persona che al momento dell'esecuzione della
pena, o dopo l'inizio della stessa, abbia compiuto i settanta anni, purché non sia stata
dichiarata delinquente abituale, professionale o per tendenza, non sia recidiva e non
abbia riportato condanne per reati gravi.
La disposizione, inserita nel corso dei lavori preparatori85 attribuisce rilievo ad
una condizione oggettiva, il superamento di una certa soglia di età, la quale viene
considerata  intrinsecamente  incompatibile  con  la  detenzione  carceraria,
indipendentemente  dalle  reali  condizioni  di  salute  psico-fisica  del  soggetto  o
«meritevole di minor rigore,  bastando alla rieducazione un limite  de libertate  più
blando»86. In merito a queste indicazioni generiche è intervenuta una recente sentenza
del  Tribunale  di  sorveglianza  di  Bologna che ha affermato  che  non può ritenersi
previsto dal legislatore alcun automatismo nella concessione della misura solo perché
ricorre la sussistenza del presupposto anagrafico, ma che deve sempre valutarsi caso
per caso la meritevolezza87.
Il legislatore rivela in tal modo una particolare attenzione per gli ultrasettantenni
nel  solco  dell'atteggiamento  di  favore  dimostrato  anche  in  altre  norme,  come  ad
esempio nello stesso art. 47ter comma 1 lett.  c) verso le persone di età superiore ai
84 Cassazione, Sez. I, 01.12.1999, n.6712, Ced, Rv. 215098
85 Emendamento 4.25 formulato dalla commissione giustizia, approvato nella seduta 15.12.2004, in 
Atti Camera XIV leg. Discussioni.
86 SCALFATI, Guida dir. 06, dossier/1, p.42
87 Tribunale di sorveglianza di Bologna 10.07.2012 (http://www.google.it/url?
sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CDoQFjAB&url=http%3A%2F
%2Fwww.personaedanno.it%2Fattachments%2Farticle%2F39692%2Fts
%2520bologna.doc&ei=BCcLU4CWLonb4QS1hoDoBQ&usg=AFQjCNEeQu6HgK3jo7AMFstbI
qxLk8_OvA&sig2=JQEpcUvo53RZzj7hJxoLrg&bvm=bv.61725948,d.bGE visitato il 24.02.2014)
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sessanta anni.  E proprio quest'ultima previsione fa sorgere molti dubbi sulla reale
opportunità  di  una specifica disposizione per  gli  ultrasessantenni,  che ovviamente
sono già ricompresi nella categoria indicata alla lett.  c) ricordata. È pur vero che,
rispetto a quanto disposto nella lett. c), l'ammissione è subordinata -secondo la nuova
previsione- solo al  compimento dei settanta anni senza altri  requisiti  che possano
valorizzare l'età in una prospettiva di tutela. L'impressione è allora che il legislatore,
al di là dell'intento di dettare una disciplina di favore nei confronti di taluni imputati
eccellenti, abbia voluto perseguire un altro obbiettivo, quello, cioè, di incidere sul
sovraffollamento carcerario che ha raggiunto cifre estremamente preoccupanti. Ciò
che può essere rilevato è che, grazie alla legge 251/2005 (che introduce questo nuovo
comma 01),  il  problema del  sovraffollamento non è risolto ma,  forse,  addirittura,
aggravato  a  causa  del  contestuale  inasprimento  della  disciplina  della  recidiva
(intervenendo sull'art.  99 ord.pen.), rendendo più difficile l'accesso dei condannati
recidivi  reiterati  ai  benefici  penitenziari  del  permesso premio,  dell'affidamento  in
prova, della semilibertà  e della detenzione domiciliare, e soprattutto ha escluso, nei
confronti dei recidivi de quibus, l'operatività del meccanismo sospensivo dell'ordine
di esecuzione previsto dall'art. 656 c.p.p (secondo quanto previsto dalle stime delle
associazione Antigone anche fino a 20.000 unità in più ogni anno88).
La previsione sembrerebbe, dunque la valvola di sfogo, la cui incidenza risulta,
tuttavia, a ben vedere estremamente limitata, ove si pensi che la percentuale delle
persone a diverso titolo recluse, di età compresa tra i sessanta e settanta anni era pari
al 3% della popolazione penitenziaria e di quelle di età superiore ai settanta anni era
pari  allo  0,6%89 al  momento  dell'entrata  in  vigore  della  legge  251/2005;  oggi
l'incidenza  è  leggermente  aumentata  perché  il  numero dei  detenuti  tra  sessanta  e
settanta anni è pari al 4,7% del totale dei detenuti in Italia e quelli di età superiore ai
settanta  anni  è  dello  0,9%90,  così  che  l'ambito  di  operatività  pare  assai  limitato,
88 Corriere della sera, 1-12-2005, p.12
89 Dati Ministero della Giustizia aggiornate al 31.12.2005 
(http://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_14_1.wp?
previsiousPage=mg_1_14&contentId=SST613888 visitato il 26.1.2014)
90 Dati Ministero della Giustizia aggiornati al 31.12.2013 
(http://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_14_1.wp?
previsiousPage=mg_1_14&contentId=SST978359 visitato il 26.1.2014)
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giacché  presumibilmente  non  saranno  poi  così  numerosi  i  soggetti  che  potranno
avvalersi di questa nuova opportunità.
Il legislatore ha individuato il destinatario della norma in esame nella “persona
che al momento dell'inizio dell'esecuzione della pena, o dopo l'inizio della stessa”
abbia compiuto i settanta anni. Viene immediato chiedersi se si alluda al momento
dell'emissione dell'ordine di esecuzione e della contestuale relativa sospensione o al
momento  della  decisione  del  tribunale  di  sorveglianza  in  ordine  alla  eventuale
richiesta di ammissione a misure alternative. Ma al di là di questo, non appare facile
dare  un  significato  all'espressione  “dopo  l'inizio  della  stessa”  esecuzione,  che  è
estremamente  vaga,  potendo  essere  quantificata  in  giorni,  settimane  o  mesi.  E
soprattutto sorge spontaneo l'interrogativo se da tale espressione si possa dedurre che
la  misura  domiciliare  sia  concedibile  anche  nel  corso  dell'espiazione  di  una
condanna, una volta raggiunta l'età indicata. Si potrebbe in proposito osservare, da un
lato, che il legislatore non ha fatto riferimento ad una pena ancora da scontare e,
quindi, da ciò si potrebbe dedurre che si riferisce all'esecuzione ab initio. Dall'altro,
proprio l'espressione “o dopo l'inizio” della esecuzione potrebbe avvalorare la tesi
contraria di  una ammissione alla detenzione domiciliare in corso di espiazione.  E
peraltro non si può non evidenziare che l'incipit del comma in esame (“la pena della
reclusione...può  essere  espiata”)  non  offre  alcun  appiglio  né  in  un  senso  né
nell'altro91. 
Per quanto concerne i requisiti specificamente apposti, è immediato cogliere che
il limite oggettivo relativo al quantum di pena inflitto non viene indicato, essendosi il
legislatore limitati a disporre che “la pena della reclusione per qualunque reato...può
essere espiata” in regime di detenzione domiciliare. Il che potrebbe indurre a ritenere
che pene anche particolarmente elevate (escluso l'ergastolo) possano essere espiate
con la modalità alternativa domiciliare, tanto più che la figura dell'ultrasettantenne
non è stata inserita come ulteriore situazione meritevole di tutela accanto a quelle già
indicate nel comma 1 dell'art 47ter  ord.pen. La nuova previsione è stata introdotta
nell'art. 47ter mediante un comma aggiunto (il comma 01), che è stato anteposto a
91 L. CESARIS, op.cit. p.588
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tutti  gli  altri  contenenti  la  disciplina  della  detenzione  domiciliare,  quasi  a  voler
segnare una differenza ed una cesura con le diverse ipotesi di detenzione domiciliare
regolate nello stesso art. 47ter.
Una lettura  così  estensiva,  «seppur forse compatibile  con la  ratio della  legge
251/2005,  che  mirava  a  creare  una  figura  privilegiata  nel  sistema  penale,  quella
dell'ultrasettantenne e nel contempo ad inasprire il sistema penale e penitenziario per
i recidivi, pare del tutto irrazionale»92. E ciò è ancora più evidente ove si consideri
che non è menzionata la pena dell'arresto, così che il condannato a questa pena è
escluso dal beneficio.
Si viene cosi a creare un «percorso speciale e privilegiato per coloro che abbiano
compiuto  i  settanta  anni,  tale  da  determinare  disparità  di  trattamento  del  tutto
ingiustificate ed a comportare il rischio che le organizzazioni criminali assoldino tra
gli ultrasettantenni la manovalanza per la commissione di delitti anche di una certa
gravità»93.
E peraltro resta aperto il problema per chi sia condannato alla pena dell'arresto,
che sembra comunque escluso dalla nuova previsione. Al di là di ciò, si noti che non
sono indicati elementi o criteri sulla base dei quali il tribunale di sorveglianza possa
valutare l'opportunità della concessione della misura, così che spetterà ancora alla
giurisprudenza la determinazione in concreto dei criteri in questione. Ad ogni modo,
la  Corte  di  Cassazione,  anche  in  relazione  al  condannato  ultrasettantenne,  ha
precisato  che  rientra  nel  potere  discrezionale  del  giudice  di  merito  verificare
(dandone ovviamente conto nella motivazione) la meritevolezza del condannato e la
idoneità della misura a favorire il suo reinserimento nella società, nonché essendo
previsto in tale materia alcun automatismo proprio perché la ratio di tutte le misure
alternative  alla  detenzione  è  quella  di  favorire  il  recupero  del  condannato  e  di
prevenire la commissione di nuovi reati94.
Nonostante questo sarebbe stato certo preferibile che il legislatore avesse dettato
una disciplina coerente con quella generale della detenzione domiciliare, prevedendo
92 M. NIRO, M. SIGNORINI, op.cit. p. 156
93 L. CESARIS, op.cit.2006  p.589
94 Cassazione, Sez I, 13.07/03.08.2006, n.27853, ANPP, 2006, fasc. 6, p.645
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un limite edittale non superiore a quattro anni, anche se residuo di maggior pena,
come disposto nel comma 1 art. 47ter ord.pen.
Rispondendo ad una «esigenza di maggiore sicurezza...diffusa nella collettività»95
e  sul  presupposto che  la  previsione degli  artt.4bis  e  58quater ord.pen.  non siano
sufficienti a soddisfare tale esigenza, il  legislatore ha escluso la concessione della
misura quando la condanna riguarda i reati previsti dal Libro II, titolo XII, capo III,
sezione I, e dagli artt. 609bis,  609quater  e 609octies  del codice penale, dall'art. 51
comma 3bis c.p.p. e dall'art 4bis ord pen.
L'elenco suscita non poche perplessità: in primo luogo perché accanto a delitti
gravi  sono  stati  inseriti  anche  altri,  ad  esempio  la  detenzione  di  materiale
pornografico (art.  609quater  c.p.),  che lo sono certamente di meno. Per converso
sono stati “esclusi delitti di sicura gravità almeno quale desumibile dal livello della
pena edittale”, come ad esempio quelli contro l'incolumità pubblica, la concussione,
la  corruzione  o  il  riciclaggio96.  Non  solo,  ove  si  legga  attentamente  l'elenco  si
scoprirà che è ripetitivo perché taluno dei delitti indicati nell'art 51 comma 3bis c.p.p.
è già ricompreso fra quelli previsti dal libro II, capo III, relativo ai delitti contro la
personalità individuale, nonché fra quelli citati nell'art. 4bis ord.pen., dove pure sono
richiamati gli artt. 609bis, quater e octies c.p. La scelta dei reati ostativi appare del
tutto  casuale  e  rivela  una  insufficiente  conoscenza  del  sistema  e  scarsa  tecnica
normativa, a meno di non ritenere che con il richiamo più e più volte operato a certi
delitti il legislatore abbia voluto esprimere la propria riprovazione97.
La previsione suscita perplessità anche sotto un altro profilo: se è pur vero che la
possibilità di godere della detenzione domiciliare per l'ultrasettantenne è subordinata
ad un semplice dato oggettivo, l'età, e che dunque potrebbe giustificarsi l'apposizione
dei requisiti di carattere soggettivo per evitare un ricorso troppo amplio alla misura,
tuttavia riesce di difficile comprensione che la persona di età superiore ai sessanta
anni,  se  inabile  seppur  parzialmente,  possa  fruire  della  misura  anche se  recidivo
purché non condannato per uno dei delitti  di cui all'art.  4bis  ord.pen. Se la  ratio
95 Atti Camera,cit. on. Vitali, seduta 3.11.2003
96 Senato della Repubblica XIV leg. Aula, cit. sen. Calvi e sen. Fassone, seduta 12.07.2005
97 L. CESARIS, op. cit p.589
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sottesa al comma 01 è quella di offrire una tutela a soggetti che in ragione dell'età
sono considerati  incapaci di tollerare  la detenzione,  allora non si comprendono i
motivi  che  fanno  prevalere  le  istanze  di  difesa  sociale  su  quelle  umanitarie  ed
assistenziali, al cui soddisfacimento è diretta la detenzione domiciliare. Ma forse la
ragione è da ricercarsi  nella scelta di  consentire l'accesso alla misura senza limiti
edittali.
E forse questo sembra l'intento perseguito,  come confermerebbe il  fatto che è
esclusa  l'ammissione  alla  misura  nei  confronti  dell'ultrasettantenne  che  sia  stato
dichiarato delinquente abituale, professionale, per tendenza o recidivo ex art.99 c.p.
La  previsione  di  queste  condizioni  preclusive  mira  a  circoscrivere  il  ricorso  alla
misura  extramuraria,  giacché   basta  il  mero  dato  obiettivo  dell'età  a  consentire
l'ammissione  alla  misura98.  L'apposizione  delle  preclusioni  ora  ricordate  potrebbe
essere un argomento per ritenere che la detenzione domiciliare possa essere concessa
al soggetto ultrasettantenne qualunque sia l'entità della pena inflitta. Si noti, infatti,
come la recidiva venga ad incidere non più solo sulla quantificazione della pena ma
altresì  sulla  esecuzione  penale  e  sulla  concessione  di  benefici  penitenziari,
riverberando i suoi effetti anche a distanza di tempo, dato che il legislatore precisa
nell'ultima parte del comma 01 in esame che deve trattarsi di soggetto che non “sia
stato mai condannato con l'aggravante di cui all'art.99 c.p.” E ancora si osservi che,
mentre nel contesto della legge 251/2005 il regime più severo colpisce i soggetti cui
sia stata applicata l'aggravante prevista nel comma 4 dell'art. 99 c.p., nel comma 01 si
fa genericamente riferimento all'aggravante di cui all'art. 99 c.p., senza distinguere
tra le diverse ipotesi disciplinate in quell'articolo.
Peraltro  non  si  può  non  evidenziare  la  contraddizione  in  cui  è  caduto  il
legislatore, che da un lato esclude della detenzione domiciliare l'ultrasettantenne se
ricorrono gli status indicati nel comma 01, dall'altro consente al recidivo di accedere
alla misura purché sussistano le condizioni di cui al comma 1 dell'art 47ter ord.pen.
Ma  anche  in  questo  caso,   nel  tentativo  di  dare  una  lettura  tesa  a  salvare  la
sistematicità del sistema penitenziario, si è indotti a ritenere che l'ultrasettantenne
98 M. NIRO, M. SIGNORINI, op. cit. p.160
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benché recidivo reiterato possa avvalersi della misura extramuraria in presenza delle
condizioni di cui al comma 1 dell'art. 47ter ord.pen.99
Nell'esame dedicato ai singoli “tipi” della misura della detenzione domiciliare si è
fatto riferimento, ogni volta, ai rapporti con la disciplina di cui all'art 4bis ord.pen. e
con le categorie delittuose ivi previste. Occorre, adesso, riepilogare quanto in parte
già esposto e riassumere schematicamente la normativa applicabile, preliminarmente
ricordando che l'art. 4bis suddetto -inserito con d.l. 152/1991, riformulato con il d.l.
306/1992, e successivamente più volte modificato (ogni volta che le emergenze del
momento  suggerivano  di  introdurre  restrizioni  alla  normativa  penitenziaria  in
relazione a certe categorie di reati)- contempla, al comma 1, il divieto di concessione
dei c.d. “benefici penitenziari” (assegnazione al lavoro all'esterno, permessi premio e
misure  alternative  alla  detenzione),  ad  eccezione  della  liberazione  anticipata,  con
riferimento  ai  condannati  per  determinati  delitti  specificamente  indicati.  In
particolare,  sono distinguibili  due  fasce  o  categorie  di  delitti:  quelli  (previsti  nel
comma  1  dell'articolo  in  questione)  assolutamente  ostativi  della  concessione  dei
benefici in mancanza dell'accertamento di un'utile collaborazione con la giustizia ai
sensi  dell'art.  58ter  ord.pen.  ovvero  dell'impossibilità  o  inesigibilità  di  tale
collaborazione (per l'integrale accertamento dei fatti e delle responsabilità operato in
sentenza o per la limitata partecipazione del condannato al fatto criminoso), e quelli
(previsti  nel  comma  1ter  dell'art.  4bis  come  modificato  dall'art  3,  d.l.  11/2009,
convertito  con  modificazioni,  con  l.  38/2009)  che  consentono  l'ammissione  ai
benefici  ma  solo  se  non  vi  sono  elementi  tali  da  far  ritenere  la  sussistenza  di
collegamenti del detenuto con la criminalità organizzata, terroristica o eversiva (a tal
fine  la  magistratura  di  sorveglianza  deve  interpellare  il  questore  competente  in
relazione al luogo di detenzione ed al  locus commissi delicti), e che purché siano
state espiate dal condannato (in relazione al lavoro all'esterno, ai permessi premio,
alla semilibertà e alla liberazione condizionale) determinate quote minime di pena,
più ampie rispetto a quelle previste per i detenuti per reati “comuni”. Quando, poi,
99 L. CESARIS, op.cit. p.600
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sono  contemporaneamente  in  esecuzione  pene  imputabili  a  reati  ostativi  e  pene
relative a  reati  non ostativi,  ovvero questi  concorrono  a  formare un unico  reato
continuato, il relativo cumulo, materiale o giuridico, per giurisprudenza consolidata,
può  essere  scisso  ai  fini  della  fruizione  dei  benefici  penitenziari  allorché  il
condannato abbia espiato per intero la pena relativa ai delitti ostativi100. 
Per  quanto  riguarda  la  detenzione  domiciliare  del  comma  1  dell'art.  47ter
ord.pen., troverà, dunque, applicazione, la normativa summenzionata. 
Quando, invece, si tratta di detenzione domiciliare biennale e “generica” di cui al
comma  1bis,  ovvero  di  quella  codificata  al  comma  01  per  il  caso  di  persona
ultrasettantenne,  la  misura  ivi  prevista,  per  esplicita  disposizione  normativa,  non
potrà mai costituire modalità di esecuzione della pena detentiva imputabile ai reati di
cui all'art. 4bis, sia che si tratti di reati della prima che della seconda “fascia” (o dei
delitti di violenza sessuale di cui al comma 1quater  dell'art. 4bis), ed a prescindere
dal fatto che,  in relazione ai  delitti  (assolutamente ostativi)  indicati  nel comma 1
dell'art. 4bis, sia intervenuto un accertamento positivo ex art. 58ter ord.pen., ovvero,
in  relazione  ai  delitti  di  seconda  “fascia”,  non  risultino  elementi  da  cui  poter
desumere la sussistenza di collegamenti  con la criminalità organizzata, eversiva o
terroristica: la Cassazione ha, infatti affermato che, in tema di misure alternative alla
detenzione, la previsione di cui al comma 1bis dell'art 47ter ord.pen., anche a seguito
della  sua  novellazione  ad  opera  dell'art  7  comma  4  n.1bis  l.  251/2005,  nel
disciplinare le ipotesi espressamente preclusive della detenzione domiciliare, rinvia
unicamente al catalogo dei reati di cui all'art.  4bis  ord.pen. e non al contenuto di
quest'ultima disposizione, relativa ad una pluralità di situazioni variamente articolate
dal legislatore;  da ciò ne consegue che rappresenta causa ostativa all'applicazione
della  detenzione  domiciliare  la  condanna  irrevocabile  per  uno  dei  delitti
tassativamente indicati  nel  summenzionato art.  4bis,  a nulla  rilevando,  a  tal  fine,
l'insussistenza  di  collegamenti  con  la  criminalità  organizzata,  terroristica  o
eversiva101.
In una pronuncia di poco precedente, invece, la Cassazione aveva ulteriormente
100Cassazione pen., Sez. U., 30.06.1999, n. 14, Rv 214355
101 Cassazione, Sez I, 07.07.2006, n.30804, Ced, Rv 234716
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precisato  che  trattandosi  di  condannato  per  un  reato  compreso  nell'elenco  di  cui
all'art. 4bis ord.pen., atteso il chiaro tenore letterale della norma, non è applicabile la
disposizione prevista dall'art 47ter comma 01 ord.pen.; infatti la suddetta norma, nel
prevedere in modo specifico l'esclusione di tale beneficio per soggetti condannati per
i  reati  indicati  nell'art.  4bis  ord.pen.,  opera  un  rinvio  a  quest'ultima  norma  non
formale, ma ricettizio con la conseguenza che diventa del tutto irrilevante qualsiasi
ulteriore  accertamento  sulla  pericolosità  del  condannato.  Né  vi  sarebbe  una
irragionevole  disparità  di  trattamento  tra  il  condannato  ultrasettantenne  e  quello
infrasettantenne. Infatti la disparità di trattamento trova la sua giustificazione nella
diversità dei presupposti che consentono il riconoscimento della misura alternativa in
esame, atteso che l'ultrasettantenne può usufruire del beneficio per pena detentiva di
qualsiasi  durata,  sempre  che  non  ricorrano  le  preclusioni  indicate  nell'art  47ter
comma 01 ord.pen, mentre l'infrasettantenne può usufruire di tale beneficio sempre
che lo consentano i limiti di pena102.
Quando, infine, si tratti di quella particolare forma di detenzione domiciliare a
termine  prevista  dal  comma  1ter  dell'art  47ter  ord.pen.,  si  ritiene  pacificamente
ammissibile  il  ricorso  alla  misura  anche  nelle  ipotesi  di  condannati  per  uno
qualunque  dei  delitti  di  cui  all'art.  4bis;  basti  considerare  che  la  detenzione
domiciliare,  in  questo  caso,  è  adottata  in  luogo  -e,  quindi,  in  sostituzione-  del
differimento, obbligatorio o facoltativo, dell'esecuzione della pena ex artt. 146 e 147
c.p.,  differimento  che  prescinde  dall'indole  dei  reati  per  cui  il  soggetto  è  stato
condannato (potrebbe trattarsi,  quindi,  anche dei delitti  assolutamente ostativi  alla
concessione di misure alternative alla detenzione previsti nel comma 1 dell'art. 4bis
ord.pen)
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2.3   L'articolo 47quater  o.p.: Misure alternative alla detenzione nei       
confronti dei soggetti affetti da Aids conclamata o da grave deficienza 
immunitaria.
102 Cassazione, Sez. I, 05.07.2006, n.24699, Ced, Rv 234380
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L'articolo 47quater deve essere inquadrato all'interno della l. 12.07.1999 n. 231,
che  muovendo  «dall'oggettiva  incompatibilità  tra  il  sistema  carcerario...e  la
situazione  clinica  di  chi  è  affetto  da  Aids  conclamato  o  grave  deficienza
immunitaria»103 mira a tutelare la salute quale diritto riconosciuto dall'art 32 della
Costituzione a tutti i cittadini, compresi quelli detenuti, sia escludendo il ricorso alla
custodia cautelare in carcere, se non in presenza di esigenze cautelari di eccezionale
rilevanza,  sia  evitando  che  l'espiazione  di  pena  già  di  per  se  afflittiva  assuma
contenuti ancor più afflittivi e si traduca in trattamenti inumani e degradanti vietati
peraltro dall'art. 27 comma 3 della Costituzione.
Come rilevato dai primi commentatori, l'art 47quater ord.pen. «non prevede per i
soggetti indicati una nuova alternativa distinta da quelle già conosciute, ma si limita a
dettare la disciplina speciale con i presupposti di applicabilità particolari, per favorire
la concessione, ai malati di Aids, delle misure alternative previste»104
Il problema della presenza in carcere di persone affette  dal virus dell'Hiv non è
certo di oggi  ed anzi  aveva già  trovato una soluzione nel  d.l.  14.05.1993 n.  139
(convertito  con l.  14.07.1993 n.222),  che  prevedeva  nel  caso  di  un detenuto  che
risulti solo sieropositivo senza altre manifestazioni  cliniche ed in particolare senza
grave  deficit  immunitario,  le  misure  sanitarie  prevedono  dei  controlli  clinico-
laboratoristici  ogni 6 mesi,  effettuabili  anche in regime di  day-hospital.  In questo
caso, pertanto, la compatibilità fra stato di salute e carcerazione risulta completa; nel
caso di un detenuto sieropositivo asintomatico, ma con modico deficit immunitario
oltre a fare ogni 3 mesi dei controlli clinico-strumentali va inserito il detenuto nella
sorveglianza  sanitaria.  La  sua  compatibilità  è  valutata  “discrezionalmente”  dal
giudice; Invece, se il soggetto presenta un “deficit immunitario grave” ovvero Aids
conclamato  con  manifestazioni  cliniche,  la  sua  incompatibilità  con  il  regime  di
detenzione  risulta  ad  ogni  modo  “assoluta”  (art.286bis  c.p.p.).  Infatti  per  questo
ultimo gruppo di soggetti,  tenuto conto del fatto che si tratta di uno stadio in cui
generalmente sono necessari dei ricoveri frequenti e prolungati, non pare del tutto
103 Dep. PISAPIA, in Atti Camera, XIII leg., Giunte e commissioni, sed. 11.01.1999, p.25
104 P. CANEVELLI, Tutela dei soggetti affetti da AIDS o da altre malattie gravi e misure alternative 
al carcere, 1999, in DPP, p.1227
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ingiustificata la concessione dei benefici previsti dai vari disposti legislativi su questo
tema, anche in considerazione dei motivi di ordine psicologico  e situazionale che
inevitabilmente derivano dall'essere portatore di questa infezione,  svincolata, però,
da  valutazioni  circa  la  gravità  delle  patologie  stesse  e  circa  la  pericolosità  del
soggetto.
Tale  disciplina,  manifestamente  rivolta  a  limitare  o  addirittura  escludere
l'ingresso e la permanenza in carcere per i soggetti affetti da Hiv, sul presupposto che
nel carcere in quanto luogo privilegiato di trasmissione dell'infezione sia ospitata una
percentuale molto più elevata che all'esterno di persone affette da tale virus105, aveva
dato luogo a molte critiche e ad applicazioni reiterate anche nei confronti di chi, pur
nelle condizioni  previste dalla legge e dal d.m 25.05.1993, aveva poi nuovamente
deviato.
In particolare per l'automatismo applicativo, che non lasciava alcuno spazio di
valutazione al giudice, nonché per la notevole disparità di trattamento che si creava
tra malati di Aids e malati “comuni” gravissimi, la previsione dell'art 286bis c.p.p. e
dell'art. 146 c.p. sono state oggetto di pronunce della Corte Costituzionale (nn. 438 e
439/1995), che hanno ricondotto la disciplina delle due norme citate nel solco di una
discrezionalità  vincolata  del  giudice,  facendo  cadere  l’automatica  incompatibilità,
valutata  allo  stato  dal  magistrato  sulla  base  di  apporti  tecnici  (relazioni
dell’infettivologo, accertamenti medico-legali). La sopraccitata suddivisione è venuta
pertanto a modificarsi, dovendosi valutare nel singolo caso se l'adeguata assistenza
possa essere fornita in regine detentivo, purché ovviamente la struttura carceraria sia
in grado di offrire tutte quelle necessità cliniche ed organizzative (come ad esempio
accertamenti  strumentali,  visite  specialistiche,  trasferimenti  del  detenuto  nei  vari
ambulatori, ecc.) in tempi rapidi. Il meccanismo così risultante, che ha fortemente
attenuato la rigidità del sistema originariamente introdotto, ha tuttavia finito con il
riproporre il problema della presenza in carcere delle persone affette da Aids e della
loro peculiare situazione, tanto da portare alla presentazione di numerose proposte di
legge dirette a risolvere tale problema che si sono concretizzate nella legge 231/1999;
105 Statistica consultabile all'indirizzo http://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_14_1.wp?
previsiousPage=mg_1_14&contentId=SST956718 (consultato il 4.02.2014)
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tale legge mira ad evitare l'espiazione di pena detentiva, nonché la custodia cautelare
in carcere ai soggetti affetti da Aids o da grave deficienza immunitaria, privilegiando
l'applicazione  dell'affidamento  in  prova  al  servizio  sociale  e  della  detenzione
domiciliare senza limiti  di  pena,  e riducendo per converso drasticamente l'area di
operatività del rinvio obbligatorio ex art. 146 comma 1 n.3 c.p. a quei soggetti per i
quali la prognosi sia particolarmente infausta.
Seguendo l'insegnamento della Corte Costituzionale il legislatore ha privilegiato
le  due  misure  che  permettono  al  soggetto  di  avvalersi  di  cure  adeguate  e  nel
contempo consentono altresì di espiare la pena con modalità meno afflittive rispetto
alla  detenzione  carceraria,  non  azzerando  la  pretesa  punitiva,  come  accadrebbe
invece con il differimento di pena che comporta una rinuncia a tempo indeterminato
a  detta  pretesa.  In  questo  modo  si  consente  l'adozione  senza  limiti  di  pena
dell'affidamento in prova e dalla detenzione domiciliare ai soggetti affetti da Aids e
da grave deficienza immunitaria, che abbiano in corso o intendano sottoporsi ad un
programma di  cura  e  di  assistenza  presso  le  unità  operative  di  malattie  infettive
ospedaliere  ed  universitarie  o  altre  unità  operative  prevalentemente  impegnate
secondo i piani regionali nell'assistenza ai casi di Aids.
Non  può  non  osservarsi  come  ancora  una  volta  il  legislatore  si  sia  mosso
sull'onda di spinte emotive, consentendo l'espiazione di pena con misura alternativa
ai  soggetti  affetti  da  Aids  o  gravemente  immunodepressi,  e  nel  contempo
discriminando patologie altrettanto gravi, progressive ed irreversibili, in quanto non
catalogabili come grave deficienza immunitaria. In proposito si deve sottolineare che
per  quanto  concerne  i  malati  di  Aids  il  mero  titolo  della  malattia  comporta
incompatibilità con il regime carcerario, essendo esclusa ogni valutazione da parte
del giudice106. La definizione di Aids conclamata o di grave deficienza immunitaria è
cristallizzata  secondo  parametri  prefissati;  per  quanto  riguarda  le  altre  malattie,
comprese le affezioni derivanti dal virus dell'Hiv, esse devono essere caratterizzate da
particolare gravità, tale da far temere un esito infausto, e deve essere accertata in
concreto l'incompatibilità con il permanere della detenzione107.
106 P. CANEVELLI, op.cit. p. 1230
107 Cfr. Cassazione, 30.03.2004, Giust. Pen. 05, II, p.130, che ha rigettato le istanze di concessione 
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Sembra  dunque  perpetuarsi  anche  nell'art.  47quater  ord.pen.  la  disparità  di
trattamento tra malati “comuni” gravi o gravissimi e quelli affetti da Aids, disparità
che potrebbe trovare una giustificazione nella vulnerabilità assai spiccata di questi
ultimi malati,  tale che la permanenza in carcere potrebbe rappresentare un fattore
ulteriore  di  rischio  per  la  loro  salute108.  Il  carcere  continua  ad  essere  un  luogo
altamente a rischio di contagio non per le modalità di trasmissione del virus, che non
differiscono  da  quelle  in  ambiente  libero,  ma  per  l'eccessiva  promiscuità,  per
l'affollamento  che  raggiunge  soglie  intollerabili  e  soprattutto  per  le  carenze  del
sistema sanitario penitenziario acuite dall'inerzia del legislatore proprio in tema di
strutture  di  ausilio  reiteratamente  previste  da  vari  provvedimenti  legislativi  e
realizzate solo in parte.
A fronte dei pericoli di contagio e della drammaticità della situazione determinata
dal sovraffollamento, il legislatore ha ritenuto opportuno consentire un ricorso molto
più  ampio,  per  non  dire  pressoché  illimitato,  all'affidamento  in  prova  e  alla
detenzione domiciliare. Quasi che il problema possa trovare soluzione in ulteriore
intervento normativo piuttosto che nella realizzazione di strutture di supporto o nel
miglioramento del sistema sanitario penitenziario. 
Destinatari della misura possono essere i condannati ed altresì gli internati sulla
base dell'espressa estensione contenuta nell'ultimo comma dell'art. 47quater ord.pen.
che  è  diretta  ad  evitare  ingiustificate  disparità  di  trattamento.  La  novità  della
previsione merita particolare attenzione soprattutto per quanto riguarda la detenzione
domiciliare  finora concedibile solo ai  condannati,  come si  deduce dall'inequivoco
dettato dell'art. 47ter ord.pen., che fa riferimento alla pena della reclusione e a quella
dell'arresto, nonché al “condannato”. 
La ratio della previsione espressa nell'ultimo comma dell'art 47quater è quella di
consentire l'espiazione di pena con modalità meno afflittive anche a chi, versando in
condizioni  di  salute  peculiari,  si  trovi  rinchiuso in  istituti  che  spesso sono meno
attrezzati  di  quelli  penitenziari  sotto  il  profilo  igienico-sanitario,  e  soprattutto  di
sia di differimento della pena sia di detenzione domiciliare ai sensi dell'articolo in esame, 
trattandosi di un soggetto affetto da numerose gravi patologie che non rientravano tuttavia nei 
parametri indicati per la concessione delle misure
108 L. CESARIS, op. cit. p. 608
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garantire una tutela efficace del diritto alla salute.
È  possibile  condividere  in  astratto  detta  ratio, lasciando  pur  tuttavia  qualche
perplessità residua in ragione della pericolosità insita in coloro che sono sottoposti a
misura di sicurezza detentiva. Tale dubbio è stato avvalorato dalla sentenza 308/1994
della  Corte  Costituzionale  che,  nel  dichiarare  inammissibile  una  questione  di
legittimità relativa alla mancata previsione delle misure di sicurezza nei confronti dei
malati di Aids, sottolineava, fra l'altro, come l'applicazione delle misure di sicurezza
comportasse un perdurante giudizio di  pericolosità che non può essere svilito nel
bilanciamento degli opposti interessi.
Paragonandola,  invece,  con  la  previsione  dell'ultimo  comma dell'art  47quater
sembra che quest'ultimo esprima la convinzione che le condizioni di salute in cui
versano  gli  internati  siano  tali  da  attenuare,  se  non  addirittura  annullare,  la  loro
pericolosità, venendosi così ad integrare una presunzione relativa di non pericolosità.
È  pur  vero  che  l'articolo  in  questione  non  contiene  nessun  automatismo,  ma
demanda al Tribunale di sorveglianza la decisione sulla concedibilità delle misure
alternative.  Tuttavia  la  discrezionalità  espressa  in  tale  norma  (attraverso  l'uso
continuato  del  verbo  “potere”)  sembra  essere  circoscritta  all'accertamento  dei
presupposti oggettivi, cioè alle condizioni di salute, del programma di cura e della
sua attuabilità, nonché alla valutazione di precedenti esperienze che si sono concluse
negativamente con revoca. Per quanto concerne i presupposti, in realtà, il giudice si
limita a verificare la sussistenza e la provenienza della certificazione, anche se non si
può escludere che potrebbe disporre perizie per accertare l'attuabilità del programma.
Il  ruolo  del  giudice,  invece,  sembra  cambiare  al  momento  della  scelta  della
misura, riacquistando maggiori spazi decisionali, poiché potrà adottare quella che, da
un lato, pensa possa meglio salvaguardare la salute del soggetto e, dall'altro, possa
contenere il pericolo della recidiva109. 
Questi criteri sono stati dettati dalla Corte Costituzionale nella sentenza 438/1995
che, esigendo l'accertamento concreto caso per caso della compatibilità con lo stato
detentivo delle condizioni di salute, ha permesso il bilanciamento con il dovere di
109 M. CANEPA, S. MERLO, op. cit. p.450
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tutelare il diritto di terzi che vengono in contatto con i soggetti affetti da Aids  110.
L'operazione non pare facile per la peculiarità della situazione, in cui si innestano
altri interessi da proteggere: quello della salute della popolazione detenuta e quello
dell'ordine  e  della  sicurezza  negli  istituti  penitenziari  turbati  dalla  presenza  di
soggetti che per la loro malattia non sono ospiti “graditi”111. Così che si profila un
problema diverso, ma non per questo meno grave, di incompatibilità psicologica. In
oltre non sono indicati elementi particolari, attinenti alla specificità della situazione
considerata,  che  possano  guidare  il  giudice  circa  la  decisione  sull'accoglimento
dell'istanza, la scelta di una o di un'altra misura o il rigetto dell'istanza medesima. In
questo  ultimo  caso  la  revoca  di  misura  precedentemente  concessa  può  essere
considerata dal giudice per negare il beneficio, ove ne traesse il convincimento di una
persistente pericolosità del soggetto. 
A quest'ultimo proposito non si può non rilevare come, pur avendo attribuito alla
revoca di “analoga” misura valore ostativo alla concessione di un nuovo beneficio, il
legislatore circoscriva temporaneamente tale accertamento con la precisazione che
detta revoca deve essere intervenuta “da meno di un anno”, impedendo così che il
provvedimento sanzionatorio,  nel  caso in esame,  possa protrarre  i  suoi effetti  nel
tempo. Con tale formulazione  «sembra che la norma abbia attribuito al giudice il
potere  di  non  applicare  una  delle  misure  previste  dall'art  47quater  ord.pen.,
ricorrendo le condizioni del primo comma, soltanto nella ipotesi appena descritta e
non anche, come si deve desumere dalla natura prettamente discrezionale del potere
riconosciutogli,  per  ragioni  diverse  ricollegabili  alle  condizioni  di  vita  del
condannato, ad eventuali precedenti negative esperienze di cura e riabilitazione, al
grado di motivazione dimostrato dal soggetto nell'intraprendere il programma e, in
definitiva,  alla  sua  pericolosità  sociale,  considerata  anche  in  relazione  al  reati
commessi»112
Un ulteriore  quesito  è  posto  dall'uso  dell'aggettivo  “analoga”  nel  contesto  in
oggetto: si allude senza dubbio alle due misure citate nel comma 1 dell'art. 47quater
110 P. CANEVELLI, op.cit. p.1231
111 P. CANEVELLI, op. cit. p. 1230
112 P. CANEVELLI, op. cit. p. 1228
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(così  diverse  tra  loro,  ma accomunate  dal  medesimo effetto  decarcerizzante),  ma
potrebbe trattarsi anche di affidamento in prova per tossicodipendenti  ex  art.94 t.u.
309/1990113.  Sembrerebbe  escluso  invece  un  riferimento  alla  semilibertà,  che
consente il riacquisto parziale della libertà per un arco limitato del giorno, anche se
non si può dimenticare che è la sola misura fruibile dagli internati e quindi potrebbe
essere l'unico parametro di riferimento utilizzabile per questi ultimi. Non a caso, del
resto,  nel  comma  5  si  fa  riferimento  all'“interessato”,  usando  una  espressione
generica che ben ricomprende accanto al condannato anche l'internato.
La valutazione della non pericolosità, o meglio della pericolosità effettivamente
residuata in  capo a questi  soggetti  per effetto della malattia,  appare dunque assai
problematica, così come difficile appare il bilanciamento tra opposti interessi, quali
sono quello di tutela della collettività e quello di salvaguardia della salute dei soggetti
in questione. 
La concedibilità delle misure indicate nel primo comma dell'art 47quater ord.pen.
non è subordinata alla previsione di alcun livello di pena inflitta o costituente residuo
di pena, contrariamente a quanto accade per i detenuti “comuni”, per i quali sono
previste soglie edittali rispettivamente negli artt. 47 e 47ter  ord.pen; nel comma 1
dell'art 47quater si precisa, infatti, che le misure possono essere disposte “anche oltre
i limiti di pena” previsti nelle due norme sopra richiamate.
Tale previsione è giustificabile in ragione della peculiarità delle condizioni in cui
versano i soggetti destinatari nonché con la considerazione che le due misure sono
fruibili anche per residui di pena, così che al legislatore è apparso immotivato fissare
dei limiti di pena. Bisogna tenere conto anche della previsione di applicabilità della
detenzione domiciliare nei casi di rinvio obbligatorio e facoltativo ex artt. 146 e 147
c.p., prevista nell'art 47ter “anche se la pena supera il limite” indicato nel comma 1
(quattro anni anche se residui). È pur vero che il Tribunale di sorveglianza, ove adotti
detta misura in luogo del differimento, stabilisce un termine di durata della misura
per  consentire  controlli  sul  persistere  delle  condizioni  di  salute  che  hanno
113 L. CESARIS, op.cit. 2006, p. 610
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determinato il provvedimento. Nel caso in esame, l'intento del legislatore è quello di
assicurare modalità il meno afflittive possibile di restrizione della libertà, in ragione
della situazione peculiare in cui si trovano i destinatari  della misura.  La mancata
fissazione di un termine di durata (come prevede invece l'art. 47ter comma 1ter) può
forse tradire una prognosi infausta quoad vitam per tali soggetti114.
Salta subito all'occhio, invece, la disparità di trattamento tra coloro che si trovino
nelle condizioni tutelate dalla norma in esame e coloro che siano affetti da patologie
gravissime  ma  non  riconducibili  ai  parametri  indicati  dalla  legge.  Questi  ultimi
potrebbero godere sia del differimento dell'esecuzione della pena in caso di grave
infermità fisica, sia della detenzione domiciliare quando le condizioni di salute siano
tali  da richiedere “costanti  contatti  con i  presidi sanitari  territoriali”  ex  art.  47ter
comma 1 ord.pen. o nei casi di cui agli artt. 146 e 147 c.p. ex art. 47ter comma 1ter
ord.pen., entro i limiti normativamente fissati e con le modalità indicate dal Tribunale
di sorveglianza. 
Altro  elemento  da  tenere  presente  è  che  vige  il  divieto  di  concessione  della
detenzione  domiciliare  nei  confronti  dei  condannati  per  uno  dei  delitti  elencati
nell'art. 4bis ord.pen., mentre analogo divieto non opera per i soggetti affetti da Aids
conclamato  o  grave  deficienza  immunitaria,  in  forza  dell'espressa  previsione  del
comma 9 dell'art. 47quater  ord.pen. Ciò suscita notevoli perplessità da un lato per
l'indubbia  e  oggettiva  gravità  dei  delitti  elencati  nell'art.  4bis, dall'altro  per  la
disparità  di  trattamento che  si  viene  così  a  creare tra  i  malati  “speciali”  e  quelli
“comuni”, per i quali continua a valere il divieto in oggetto, fatta salva la possibilità
di  applicazione  del  rinvio  obbligatorio  ex  art.  146  c.p.  per  il  quale,  secondo  la
giurisprudenza  di  legittimità,  non  basta  che  il  condannato  sia  affetto  da  Aids
conclamata o grave deficienza immunitaria, ma occorre che sussista anche l'ulteriore
condizione,  riferibile  a tutte le  ipotesi  previste nella  norma (art.  146 c.p.),  che la
malattia sia giunta ad una fase cosi avanzata da escludere la rispondenza del soggetto
ai trattamenti disponibili o alle terapie curative, ciò imponendolo la lettura del testo
del comma 3 dell'art. 146 c.p115.  
114 M. NIRO, M. SIGNORINI, op. cit. pp. 201-202
115 Cassazione, Sez. I, 17.06.2004, n. 33967, Rv. 228715
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Analizzando bene l'articolo in esame si può notare che il divieto indicato dall'art
4bis  non viene rispettato a priori, permettendo al giudice di vagliare in concreto la
pericolosità del soggetto, come si ricava dal riferimento agli “accertamenti” previsti
dagli  stessi  commi  2,  2bis  e  3  dell'art.  4bis,  finalizzati  alla  verifica  della
collaborazione  con  la  giustizia  a  norma  dell'art.  58ter  ord.pen.  o  dell'attualità  di
collegamenti con la criminalità organizzata, terroristica o eversiva. Da ciò possiamo
dedurre  che  i  risultati  degli  accertamenti  operati  per  il  tramite  del  Comitato
provinciale  per  l'ordine  e  la  sicurezza  pubblica  o  del  Questore  possono  essere
utilizzati dal tribunale di sorveglianza per applicare le prescrizioni meglio rispondenti
al caso concreto o per negare la concessione delle misure.
L'assenza  di  limiti  edittali  suscita  ulteriori  perplessità  dilatando  a  dismisura
l'indagine del giudice in ordine alla pericolosità, o meglio in ordine al pericolo che
deriverebbe  alla  collettività  dalla  scarcerazione  del  soggetto  o  dalla  mancata
carcerazione. A tal fine non sembrerebbero giovare i requisiti soggettivi, anzi questi
sembrano restare nell'ombra116.
Il  problema  emerge  più  per  l'affidamento  in  prova  che  per  la  detenzione
domiciliare  in  quanto  quest'ultima  viene  concessa  senza  subordinazione  ad  alcun
requisito soggettivo (secondo quanto indicato nel comma 1 dell'art 47ter), eccezion
fatta per il divieto espresso nell'art. 4bis ord.pen.: da un lato il legislatore ritiene che
le  situazioni  di  cui  al  comma  1  siano  tali  da  determinare  un'attenuazione  della
pericolosità, dall'altro detta pericolosità è “contenuta” dall'obbligo di dimorare nel
luogo indicato nell'ordinanza concessiva.
Quanto alla prognosi di non recidiva, essa risulta particolarmente difficile, per di
più essendo sganciata dal parametro della pena inflitta. Come abbiamo già accennato
la  previsione  dell'art.  47quater  è  basata  su  una  presunzione  relativa  di  non
pericolosità determinata dalle particolari condizioni di salute e su di una parimenti
incompatibilità con il regime carcerario, da verificarsi concretamente in relazione al
singolo caso ad opera del giudice. Egli deve rapportare la scelta della misura alle
diverse  finalità  svolte  dalla  pena,  cioè  quella  specialpreventiva  e  quella  di
116 P. CANEVELLI, op.cit. p.1231
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intimidazione  e  dissuasione,  tenendo  conto  anche  della  principale  finalità  delle
misure previste nell'art. 47quater che è quella terapeutica “secondo il modulo, già
positivamente  sperimentato  sul  piano  dell'incentivazione  alla  cura  e  al  recupero
sociale, dell'affidamento terapeutico per soggetti tossico e alcool dipendenti previsto
nel t.u. 309/1990”117.
Un ulteriore  problema deriva  dall'introduzione  ad  opera  della  legge  251/2005
nell'art.  58quater  ord.pen del  comma 7bis,  secondo cui  l'affidamento  in  prova  al
servizio sociale e la detenzione domiciliare non possono essere concessi più di una
volta al condannato al quale sia stata applicata la recidiva prevista dall'art. 99 comma
4 c.p.
Ci si chiede se questa regola valga anche nei confronti dei soggetti affetti da Aids
conclamata o grave deficienza immunitaria quando risultino recidivi reiterati, giacché
per costoro gli effetti della nuova disposizione sarebbero assai penalizzanti: infatti, il
limitare ad una sola volta la concessione di una della misure sopraindicate oltre a
porsi in conflitto con la finalità rieducativa della pena pregiudicherebbe fortemente la
tutela  della  salute  cui  mira  l'art  47quater.  Al  fine  di  non  creare  disparità  di
trattamento ingiustificate  di  soggetti  che si  trovano nella  stessa situazione il  dato
letterale dell'art 58quater viene considerato come irrilevante e non decisivo118.
La previsione testimonia, invece,  «l'impegno del legislatore nella ricerca di una
soluzione  bilanciata  tra  le  istanze  di  tutela  della  salute  del  singolo  e  quelle  di
salvaguardia  della  sicurezza  collettiva.  Le  prime  di  tali  istanze,  collegate
all'espletamento delle terapie necessarie per la cura  della patologia, infatti, potranno
essere soddisfatte con il ricorso alle misure alternative fino a quando il soggetto non
metta  seriamente  in  pericolo  la  sicurezza  della  collettività.  Verificandosi  tale
circostanza,  il  tribunale  di  sorveglianza  potrà  anche  ricorrere  alla  soluzione
intramuraria  ove  il  diritto  alla  salute,  in  ogni  caso,  potrà  essere  tutelato  con
l'assegnazione ad un istituto dotato di reparto attrezzato per la cura e l'assistenza
necessarie»119
117 P. COMUCCI, Problemi applicativi della detenzione domiciliare, 2000, in RIDPP, p.213
118 L. CESARIS, op.cit. 2006 p. 613
119 P. COMUCCI, op.cit. p.217
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Ulteriore requisito per l'applicazione dell'art 47quater è il “programma di cura e
di assistenza”; la formula riprende quella già utilizzata nell'art 89 t.u. 309/1990, dove
si parla di  “programma terapeutico di recupero” o di “programma di recupero” e
nell'art  90  sempre  del  t.u.  309/1990,  dove  il  presupposto  per  la  sospensione
dell'esecuzione di pena antecedentemente alla l. 23.02.2006 n.49 era rappresentato
dal “programma terapeutico e risocializzativo” .
La  previsione  di  un  programma  terapeutico  quale  presupposto  indefettibile
risponde  forse  alla  censure  relative  alla  mancata  previsione  nella  disciplina
previgente  per  i  soggetti  affetti  da  Aids  o  fortemente  immuno-depressi  di
“collocazione in reparti ospedalieri o in altri siti dove potersi curare”120 o comunque
di  forme di  “controllo  terapeutico” a  fronte di  una concessione incondizionata di
libertà. Si lamentava cioè che, se la tutela della salute del soggetto si realizzava con
la scarcerazione del medesimo, non altrettanto poteva dirsi con riferimento alla tutela
della collettività da possibili  comportamenti  lesivi posti  in essere da tali  soggetti.
Nella disposizione dell'art 47quater  vi è forse un riflesso di tali rilievi laddove si
richiede altresì la “concreta attuabilità del programma”, che deve essere certificata
dal  servizio sanitario  pubblico competente o dal servizio sanitario penitenziario e
laddove si prevedono specifiche prescrizioni relative alle modalità di esecuzione del
programma stesso per evitare possibili strumentalizzazioni.
Tale  requisito  sembra  diretto  a  sollecitare  la  sottoposizione  a  programmi
terapeutici,  anche  se  forse  può  sembrare  superflua,  giacché  le  terapie  di  oggi,
comportando  una  drastica  riduzione  della  carica  virale,  offrono  al  malato  la
possibilità di aspirare a condizioni di vita accettabili. Trattandosi, in oltre, di terapie
che  non  richiedono  l'ospedalizzazione,  ben  si  giustifica  l'opzione  legislativa  per
l'affidamento in prova e la detenzione domiciliare: misure che consentono alle unità
di cura di operare una “sorveglianza” specialistica e al soggetto di recarsi presso dette
unità  ogniqualvolta  ne  abbia  necessità  e  non solo  secondo le  cadenze  fissate  dal
programma.
Comunque “se sussiste  ancora  la  possibilità  di  un  recupero  del  soggetto  e  la
120 Trib. Sorv. Perugia, 14.01.1993, F. it. 93, II, p.827 
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volontà dello stesso di sottoporsi ad un programma terapeutico, l'applicazione di una
delle due misure terapeutiche di cui all'art. 47quater ord.pen. sarà in grado di tutelare
la  salute  del  reo  unitamente  all'esecuzione  della  pena  in  forma  attenuata;
l'incompatibilità  della  patologia  con  il  regime  detentivo,  anche  in  assenza  di  un
programma  terapeutico,  potrà  in  ogni  caso  essere  superata  con  la  detenzione
domiciliare sostitutiva del rinvio dell'esecuzione”121.
2.4   Art 47quinquies o.p.: Detenzione domiciliare speciale
Con la l. 08.03.2001 n.40 è stata ampliata in maniera significativa la gamma degli
istituti  volti  a  dare  concreta  attuazione  al  principio  costituzionale  di  tutela  della
maternità  e  dell'infanzia  (art.  31 comma 2 Cost.)  con particolare riferimento alla
condizione  della  detenute  madri.  Occorre  ricordare,  oltre  alle  previsioni  delle
Convenzioni  internazionali  sottoscritte  e  ratificate  dall'Italia  (in  particolare  la
Convenzione dei diritti  del fanciullo,  entrata in vigore nell'ordinamento italiano il
05.10.1991)  che  con  risoluzione  del  13.03.2008  il  Parlamento  europeo  ha
raccomandato agli stati membri che “la detenzione delle donne incinte e delle madri
che accudiscono figli in tenera età sia prevista solo in ultima istanza” (punto 14)122.
Il quadro degli strumenti diretti a tutelare il rapporto genitori-figli prevedeva già,
tra le ipotesi di ammissione della detenzione domiciliare di cui al comma 1 dell'art.
47ter  ord.pen. quella relativa alla donna incinta o madre di prole di età inferiore a
dieci anni con lei convivente, possibilità estesa, a seguito della sentenza della Corte
Costituzionale n. 215/1990, anche al padre esercente la potestà in caso di decesso
della madre o di assoluta impossibilità della stessa a dare assistenza alla prole.
Tuttavia questo panorama normativo è stato ritenuto insufficiente e inadeguato
per una completa tutela dei diritti indicati nella Costituzione, quindi, con l'intento di
“attuare  il  dettato  costituzionale”  abolendo  la  “carcerazione”  dei  minori  e
assicurando “l'assistenza materna in modo continuato ed in ambiente familiare”123 è
stata  introdotta  la  l.40/2001,  con  la  quale  il  legislatore  ha  inteso  ampliare  le
121 P. COMUCCI, op. cit. p.219
122 Dati consultabili al sito http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P6-
TA-2008-0102&language=IT (visitato il 06.01.2014)
123 Relazione al d.d.l. Governativo presentato il 24.12.1997, in Atti camera XIII leg., stamp. n. 4426
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possibilità di accesso a forme di espiazione extramuraria delle condannate madri di
prole  in  tenera età  agendo in più direzioni.  Innanzitutto,  sono state  modificate  le
norme del codice penale in materia di rinvio dell'esecuzione della pena, elevando
l'età del figlio, rilevante per il rinvio obbligatorio, da sei mesi ad un anno (art.146
comma 1 n.2 c.p.), e quella del figlio, rilevante per il rinvio facoltativo, da uno a tre
anni (art.147 comma 1 n.3 c.p.). Inoltre è stato inserito nell'ordinamento penitenziario
l'art. 21bis, in base al quale le condannate e le internate possono essere ammesse alla
cura  e  all'assistenza  all'esterno  dei  figli  di  età  non  superiore  ad  anni  dieci,  alle
condizioni previste dall'art.21 ord.pen. che consente alle detenute di trascorrere parte
della giornata al di fuori del carcere per provvedere alla cura e all'assistenza dei figli
minori  di  anni dieci.  Infine è stato introdotto l'art  47quinquies  che disciplina una
nuova  forma  di  detenzione  domiciliare,  denominata  “detenzione  domiciliare
speciale”. Come è stato rilevato in dottrina «la norma intende predisporre un ulteriore
strumento normativo di tutela per le condannate madri di prole di età inferiore ai
dieci anni, al fine di evitare che l'espiazione della pena, nelle tradizionali forme della
coercizione  segregante,  influisca  negativamente  sul  rapporto  madre-figlio
condizionando, spesso in maniera irreparabile,  lo sviluppo del minore in una fase
particolarmente  delicata  della  sua  crescita»124.  Consentendo,  in  oltre,  alla  madre
(nonché al padre) di accedere alla modalità esecutiva extramuraria, previa espiazione
di almeno un terzo della pena o quindici  anni nel caso di condanna all'ergastolo,
qualora non sussista una concreta pericolosità sociale attuale della condannata, a tal
fine, potendo utilizzare il giudice gli indici e le circostanze indicate nell'art. 133 c.p.,
e vi sia la possibilità di ripristinare la convivenza con i figli,eventualmente interrotta
dalla detenzione in carcere, risponde dunque alla precisa volontà di dare attuazione
all'art. 31 della Costituzione.
Come già accennato, la nuova misura è destinata alle “condannate madri di prole
di età non superiore ad anni dieci” nonché al padre detenuto “quando la madre sia
deceduta o impossibilitata” e “non vi è modo di affidare la prole ad altri che al padre”
(art. 47quinquies comma 7 ord.pen). Si noti coma la formula ora ricordata richiami
124 P. CANEVELLI, op.cit. p.810
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quella  usata  nell'art.  47ter,  anche  se  è  caduto,  rispetto  a  quest'ultima,  l'avverbio
“assolutamente” che connota l'impossibilità, e venga sottinteso ciò che è impossibile
per la madre, ovvero l'assistenza al figlio. L'avverbio mira a sottolineare la differenza
tra impossibilità e gravi difficoltà, impedendo interpretazioni estensive, e nello stesso
senso deve essere letta la formula dell'art. 47quinquies.
Il legislatore ha poi aggiunto l'ulteriore condizione che “non vi è modo di affidare
la prole ad altri che al padre”, volendo con ciò forse limitare il ricorso alla detenzione
“speciale”(secondo parte della dottrina si tratta di una “facoltà residuale”125). Per il
padre viene specificato “detenuto”: questa espressione generica non può che riferirsi
ad un soggetto condannato in espiazione di pena, dato che si precisa che la misura è
applicabile alle “stesse condizioni previste” per le condannate madri.
Per quanto concerne l'età del minore, si è confermata quella già indicata nell'art.
47ter comma 1, lett a).
Veniamo  ora  all'analisi  dei  singoli  presupposti  necessari  per  l'applicazione  di
detta misura.
Come precedentemente visto, la detenzione domiciliare “speciale” è concedibile
“dopo l'espiazione di almeno un terzo della pena ovvero dopo l'espiazione di almeno
quindici  anni  nel  caso  di  condanna  all'ergastolo”  e  quando  “non  ricorrano  le
condizioni  di  cui”  all'art.  47ter  ord.pen.,  ovvero  quando  non  sussistono  i  limiti
edittali indicati da quest'ultima norma.
Essendo rimasta invariata l'età del minore, l'espressione con cui si apre il comma
1 dell'art 47quinquies non può che riferirsi ai limiti edittali, tanto più che nello stesso
comma si specifica il  quantum di pena che deve essere espiato per l'ammissione al
beneficio, per il cui computo si devono considerare le riduzioni di pena e le altre
cause estintive della pena. 
Riguardo  questo  argomento  è  necessario  fare  una  piccola,  ma  rilevante,
precisazione,  tenendo presente la  recente introduzione  del  comma 1bis  all'interno
dell'art. 47quinquies  ord.pen ad opera della l. 21.04.2011 n. 62, che ha aggiunto la
125 PICCIOTTO, Dir. e giust. 01, f. 13, p.18 
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possibilità, per la madre (o padre), di espiare un terzo della pena o quindici anni in
caso di ergastolo (necessari per l'ottenimento della detenzione domiciliare speciale)
anche in istituti a custodia attenuata (ICAM) o in case famiglia protette; disposizione
precisata da una recente ordinanza del Tribunale di sorveglianza di Roma che indica
che “dal combinato disposto dei  commi 1 e 1bis dell'art.  47quinquies ord.pen. si
ricava  che  il  terzo  di  pena,  da  scontare  in  regime  intramurario,  è  requisito  di
ammissibilità della domanda solo nell'ipotesi di condanna per reati di cui all'art. 4bis
ord.pen.  e  non  anche  nelle  ipotesi  di  reati  comuni.      
Per tali ultimi reati il terzo di pena può essere, dunque, scontato anche nei luoghi
indicati  dal  comma  1bis,  sempre  che  possa  formularsi  giudizio  prognostico
favorevole ed escludere pericolo di fuga”126. 
È evidente che, comunque, attraverso l'indicazione di soglie edittali di tali entità
il legislatore ha voluto consentire un ricorso assai ampio alla misura domiciliare nella
prospettiva più volte sottolineata nel corso dei lavori parlamentari della salvaguardia
del  rapporto  genitore-figlio,  tanto  che  non  sono  stati  indicati  requisiti  temporali
differenziati  per  la  donna  condannata  per  uno  dei  delitti  ex  art.  4bis  ord.pen.  a
differenza di quanto previsto in tema di semilibertà nell'art. 50 comma 2 ord.pen. e di
lavoro  all'esterno  nell'art.  21  comma  1  ord.pen.,  e  la  mancata  differenziazione
confermerebbe appunto la volontà di privilegiare la tutela dei figli127.  Ed è altresì
evidente che la misura si rivolge principalmente, anche se non in modo esclusivo, a
chi sia divenuto genitore nel corso della detenzione, come si deduce dal raffronto fra
l'età del minore e il  quantum  di pena espiato richiesto e come conferma la lettura
della Relazione, là dove si afferma che l'ipotesi “speciale” è stata pensata “soprattutto
per salvaguardare la maternità iniziata durante l'esecuzione della pena, allo scopo di
evitare un lungo periodo di interruzione della funzione genitoriale”128. Il che, se da un
lato, conferma la volontà di estendere la tutela della relazione genitore-figlio e di
proteggere lo sviluppo psicofisico del minore,  tuttavia suscita qualche perplessità,
giacché non sfugge il rischio che le organizzazioni criminali possano avvalersi della
126 Trib. Sorv. Roma, ord. 29.01.2013 n. 522 
(http://www.osservatoriopenale.it/images/pdf/47quinquies.pdf visitato il 25.02.2014)
127 P. CANEVELLI, op.cit. p.810
128 Relazione,al d.d.l. Governativo presentato il 24.12.1997, in Atti camera XIII leg., stamp. n. 4426
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manovalanza  femminile  per  le  maggiori  opportunità  di  espiazione  extracarceraria
offerte dall'ordinamento in caso di maternità e che si assista dunque ad un incremento
delle maternità in chiave strumentale129.
La fruibilità della misura da parte di chi sia divenuto genitore nel corso della
detenzione evidenza la “specialità” della misura, che sta appunto in questa specifica
destinazione,  oltre che nei livelli  di  pena così ampi.  In proposito non si  può non
sottolineare la diversa operatività delle misure a seconda dello status in cui si trova la
madre: se è libera nel momento dell'emissione dell'ordine di esecuzione, gli strumenti
con cui meglio tutelare il rapporto con la prole sono costituiti dal rinvio obbligatorio
ex art. 146 c.p., cui potrà seguire eventualmente quello facoltativo ex art. 147 c.p., e
soprattutto della detenzione domiciliare “comune” di cui all'art. 47ter  comma 1 lett
a) ord.pen., che -come è noto- è fruibile dallo stato di libertà quando la pena inflitta
non superi i quattro anni. Per i soggetti che invece abbiano riportato condanne di
entità  superiore,  e  quindi  siano  in  carcere  in  espiazione  di  pena,  la  misura  più
favorevole è senza dubbio la detenzione “speciale” giacché per la sua concessione si
richiede l'espiazione di solo un terzo della pena e non un residuo di quattro anni,
come invece prevede il  comma 1 dell'art.  47ter.  Secondo taluni,  invece,  la nuova
misura riguarderebbe  «la situazione di una donna condannata, non rilevando se al
momento libera o detenuta»130. Ma questa tesi appare poco convincente proprio in
ragione dei limiti edittali indicati nel comma 1 dell'art 47quinquies. Ed anzi, a fronte
di certe soglie di pena, la detenzione speciale sembra costituire l'ipotesi ordinaria, cui
aspirare  (di  diverso  avviso  parte  della  dottrina  secondo  cui  invece  ha  «carattere
residuale»131).
A fronte  di  un  ambito  operativo  così  esteso,  il  legislatore  ha  subordinato  la
concessione  della  misura  a  due  presupposti,  l'uno  attinente  al  profilo  della
pericolosità sociale, l'altro alla relazione genitore-figlio. Per quanto riguarda il primo,
il legislatore lo ha espresso facendo riferimento alla insussistenza “di un concreto
pericolo di commissione di ulteriori delitti”. Si noti la genericità della formula usata,
129 Interventi del dep. MANTOVANO, in Atti camera XIII leg. Giunte e commissioni, sed. 
09.02.2000, p.37; dep. PACE E VALENTINI, ivi, Discussioni, sed. 27.07.2000, p. 47
130 P. CANEVELLI, op.cit. p.810
131 CANEPA, MERLO, op.cit. p.309
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che àncora l'ammissione alla misura ad un dato oggettivo, ma non indica elementi e
criteri sulla base dei quali accertare l'esistenza del “concreto pericolo”. Così che il
Tribunale di sorveglianza potrà liberamente valutare l'opportunità della concessione
della  misura,  bilanciando  l'interesse  del  minore  a  riallacciare  il  rapporto  con  il
genitore con esigenze di difesa sociale. Proprio alla tutela di queste ultime è diretta la
previsione del presupposto in esame. Peraltro non si può dimenticare che le esigenze
sono prese  in  considerazione  anche nella  concessione  della  detenzione “comune”
laddove si prevede il ricorso alle prescrizioni di cui all'art. 284 c.p.p.
Si può ancora osservare come la formulazione in esame richiami più quella che
compare nell'art. 274 comma 1 lett c) c.p.p. che non quelle usate negli artt. 47 e 47ter
comma 1bis ord.pen. rispettivamente in tema di affidamento in prova e di detenzione
“generica”, le quali invece fanno riferimento alla idoneità delle due misure ora citate
a fronteggiare il pericolo di recidiva.
Benché non esplicitato nell'art. 47quinquies, deve ritenersi operante il divieto di
ammissione ai benefici penitenziari espresso nell'art. 4bis ord.pen., dato che vale per
tutte le misure alternative alla detenzione previste previste dal capo VI della legge e
dunque anche per la nuova ipotesi, la cui disciplina è stata inserita appunto nel capo
VI132. In proposito si ricorda che l'applicabilità del divieto in oggetto è esclusa nella
ipotesi di detenzione domiciliare concessa ai sensi del comma 1ter dell'art. 47ter in
alternativa al rinvio obbligatorio e facoltativo, anche oltre i limiti edittali consentiti
dal comma 1 dello stesso articolo. Il tribunale di sorveglianza opterà per la misura
penitenziaria ogniqualvolta siano considerate preminenti le esigenze di difesa sociale,
tanto che verrà fissato un termine di durata della misura per consentire una nuova
valutazione  della  situazione  del  soggetto.  Nell'art.  47quinquies  non è  previsto  un
analogo meccanismo di controllo, dato che la revoca di tale detenzione domiciliare è
subordinata  all'allontanamento  dal  domicilio,  alla  violazione  delle  prescrizioni
imposte e a comportamenti contrari alla legge, tali da apparire incompatibili con la
prosecuzione della misura. E questa considerazione appoggia la tesi dell'operatività
del divieto di fruizione dei benefici disciplinato nell'art. 4bis ord.pen. Tuttavia non si
132 Cfr. p. CANEVELLI, op.cit. p.811
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può non osservare che, essendo la detenzione domiciliare speciale prevista anche per
coloro che siano divenuti genitori nel corso dell'espiazione, si deve dedurre che il
divieto in parola sia venuto meno, per essersi integrata la condizione richiesta dallo
stesso art. 4bis,  e che siano stati concessi dei permessi premio. Se così non fosse,
bisognerebbe allora concludere che la nascita dei figli è frutto di rapporti sessuali
avvenuti in carcere escludendo la sorveglianza della polizia penitenziaria133.
Non sembra operare, invece, il divieto di concessione sancito dall'art. 58quater
comma 1 ord.pen. nei confronti di coloro che abbiano posto in essere una condotta
punibile  a  norma  dell'art.  385  c.p.,  dato  che  il  legislatore,  provvedendo  al
coordinamento delle disposizioni penitenziarie nell'art. 8 l. 40/2001, non ha inserito
accanto  agli  istituti  elencati  nell'art.  58quater  il  riferimento  alla  detenzione
domiciliare  “speciale” (secondo parte  delle  dottrina tale misura  «non si  sottrae ai
divieti  cui  è  soggetta  la  detenzione  comune»134).  Il  che  può  suscitare  qualche
perplessità,  ma  forse  anche  questa  differenziazione  è  ispirata  ad  una  tutela
incondizionata del minore135.
Il secondo requisito previsto riguarda la “possibilità di ripristinare la convivenza
con i figli”. Nell'indicare i luoghi nei quali è possibile eseguire la misura il legislatore
ha eliminato l'aggettivo “pubblico”, che invece caratterizza i luoghi nei quali si può
usufruire della detenzione domiciliare “comune”  ex  art.  47ter, con la conseguenza
che  sono  notevolmente  ampliate  le  opportunità  di  trovare  una  sistemazione  che
meglio risponda alle esigenze del genitore e del minore e che consenta di risolvere le
difficoltà materiali che potrebbero incontrare soggetti reclusi da lungo tempo. Non si
può tuttavia non osservare che la caduta dell'aggettivo potrebbe dare luogo ad una
disparità  di  trattamento  ingiustificata  tra  i  soggetti  che  ammessi  alla  detenzione
domiciliare  “ordinaria”  possono  avvalersi  solo  di  strutture  pubbliche,  e  quelli
ammessi  a  quella  “speciale”  che  possono  rivolgersi  a  strutture  private  o
convenzionate.  Peraltro  il  riferimento  a  queste  ultime  strutture  comporta  per  il
Tribunale di sorveglianza l'onere di verificare la sussistenza dei requisiti formali e
133 L. CESARIS, op.cit. p.622
134 M. NIRO, M. SIGNORINI, op.cit. p.213
135 L. CESARIS, op. cit. p. 622
80
sostanziali di dette strutture con un conseguente aggravio di lavoro.
Ma al di là di ciò, il requisito in esame è particolarmente importante perché se da
un lato sottolinea la finalità dell'istituto, che è quella di consentire il ripristino del
rapporto genitore-figlio, dall'altro è volto ad evitare possibili strumentalizzazioni136 e
a privilegiare l'interesse del minore. Infatti, il tribunale di sorveglianza deve valutare
non solo la sussistenza delle condizioni materiali, ma anche e soprattutto l'effettiva
utilità e opportunità per il minore di riallacciare i legami con il genitore detenuto. In
questo  senso  si  deve  leggere  la  previsione  dell'art.  6  l.  40/2001,  che  esclude  la
concessione della misura speciale (oltre che degli altri benefici previsti dalla stessa
legge) per “coloro che sono stati dichiarati decaduti dalla potestà sui figli ai sensi
dell'art. 330 c.c.” Si noti che, per converso, l'art 7 l. 40/2001 sospende l'operatività
della  pena  accessoria  della  decadenza  e  della  sospensione  della  potestà  parentale
prevista dall'art. 34 c.p. nei casi in cui siano stati concessi i benefici indicati dalla
medesima legge. Questa previsione mira senza alcun dubbio a rimuovere gli effetti
derivanti  dalla  condanna  all'ergastolo,  che  comporta  sempre  la  decadenza  della
potestà,  e dalle condanne alla reclusione non inferiore a cinque anni,  in presenza
delle  quali  il  giudice  può  disporre  la  sospensione  della  potestà,  e  ancora  dalle
condanne  per  delitti  di  violenza  sessuale  su  minori  (art.  609nonies  c.p.),  ma  è
destinata a suscitare non poche perplessità perché sembra trascurare il reale interesse
del figlio ad una relazione corretta con il genitore condannato. Si deve allora ritenere
che il citato art. 7 non operi nei casi in cui la pena accessoria sia conseguenza di
sentenze di condanna per specifici  reati  (incesto,  delitti  contro la libertà sessuale,
delitti  contro  lo  stato  di  famiglia,  impiego  di  minori  nell'accattonaggio),  giacché
sarebbe davvero paradossale che chi sia stato condannato per delitti di tale natura
venga poi ritenuto meritevole di accedere ad un beneficio così ampio, mentre chi sia
stato ritenuto dal giudice civile un “cattivo” genitore venga escluso dal beneficio,
senza  alcuna  possibilità  di  una  diversa  valutazione  da  parte  del  tribunale  di
sorveglianza.  Per  queste  ragioni,  parrebbe  opportuna  un'indagine  particolarmente
attenta, da parte del tribunale di sorveglianza, circa i bisogni del minore e circa il suo
136 P. CANEVELLI, op.cit. p.810
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interesse a riprendere i contatti con il genitore detenuto, anche perché non sfugge
che, se è pur vero che la misura “speciale” mira a tutelare il minore, è altresì vero che
in realtà essa rappresenta un  «beneficio particolarmente vantaggioso per il genitore
condannato per delitti gravi, il quale in tal modo riesce a sottrarsi alla esecuzione
carceraria»137.
Per  una  maggiore  comprensione  dei  requisiti  richiesti  per  l'applicazione  della
detenzione domiciliare speciale veniamo ora all'analisi di una caso concreto che, per
il suo forte impatto mediatico, continua ancora oggi a suscitare interesse: la vicenda
processuale  di  Annamaria  Franzoni,  condannata  a  sedici  anni  di  reclusione  per
l'omicidio del figlio avvenuto nel 2002.
Avendo già scontato un terzo di pena (essendo stata condannata nel 2008), un
dubbio  riguardante  la  concessione  della  detenzione  domiciliare  emerge  nel  2012
quando  viene  dichiarata  inammissibile  l'istanza  di  concessione  dal  Presidente  del
tribunale  di  sorveglianza  di  Bologna,  che  ravvisa  la  sussistenza  della  condizione
ostativa nell'applicazione alla condannata della pena accessoria della decadenza dalla
potestà genitoriale di cui all'art 34 comma 1 c.p.; condizione smentita nel ricorso in
Cassazione dove è  stato precisato che la  potestà  genitoriale  era  stata  sospesa per
sedici anni. A tale rilievo va aggiunto che né la sospensione, né la decadenza della
potestà  genitoriale  applicate  come  pene  accessorie  sono  condizioni  ostative  della
concessione  della  detenzione  domiciliare,  per  avere  tale  effetto  è  necessario  un
provvedimento del giudice minorile.
Merita un ulteriore approfondimento l'età del figlio nel cui interesse dovrebbe
essere concessa la detenzione domiciliare speciale (Gioele Lorenzi) essendo nato il
26 gennaio 2003 e avendo, al momento della richiesta (10 giugno 2012), meno di
dieci  anni;  il  procedimento  di  sorveglianza,  arrestatosi  per  la  declaratoria  di
inammissibilità dell'istanza,  poi annullata  dalla  Corte  di Cassazione,  è ripreso nel
dicembre 2013 e terminerà verosimilmente dopo il  26 gennaio 2014, data in cui  il
figlio compirà undici anni.
137 L. CESARIS, Misure alternative alla detenzione a tutela del rapporto tra detenute e figli minori 
(l.8.03.2001, n.40), in LP, n.3, p.555
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Nell'ordinanza  si  legge,  però,  che  l'istanza  dovrebbe  essere  accolta  per  due
motivazioni:la  prima è  l'assenza  di  colpa  della  condannata,  indicazione che  desta
comunque  qualche  perplessità  perché  per  far  fronte  a  possibili  ritardi  nella
celebrazione dell'udienza, la legge penitenziaria prevede una serie di meccanismi di
intervento “urgente” da parte del magistrato di sorveglianza, infatti, come si ricava
dall'art.  47ter  comma  7  ord.pen  la  perdita,  ancorché  incolpevole,  dei  requisiti
oggettivi e soggettivi per l'accesso ad una misura ne comporta la revoca se già in
esecuzione  e  la  mancata  concessione  se  tale  evenienza  si  verifichi  prima  della
decisione138.
La seconda riguarda il sistema delle proroghe indicato all'art. 47quinquies comma
8 ord.pen, secondo cui “al compimento del decimo anno di età del figlio” il tribunale
di  sorveglianza può disporre la  proroga del  beneficio,  se ricorrono i  requisiti  per
l'applicazione  della  semilibertà.  Il  percorso  logico,  implicitamente  seguito
nell'ordinanza, è quindi il seguente: se l'istanza fosse stata regolarmente esaminata
illo tempore,  senza ritardo dovuto all'illegittima declaratoria di inammissibilità, e la
misura fosse stata concessa,  oggi non potrebbe essere revocata,  poiché,  avendo il
figlio compiuto dieci anni, sussisterebbero comunque le condizioni per una proroga.
In  altri  termini,  considerato  che  l'istanza  era  originariamente  ammissibile  per  la
concessione della misura, ed oggi lo sarebbe per la proroga, si può ritenere integrato
il primo presupposto previsto nell'art. 47quinquies comma 1 ord.pen.
Per concludere si rende noto che la detenzione domiciliare speciale, nel caso in
esame, verrà concessa previa perizia psico-criminologica sulla condannata al fine di
verificare  se  non  sussiste  un  concreto  pericolo  di  commissione  di  altri  delitti
ottenendo, così, un quadro aggiornato del suo grado di pericolosità sociale.139
          2.5   Art. 16nonies d.l. 82/1991 (collaboratori di giustizia)
La disciplina normativa sui collaboratori di giustizia ha assunto, nel corso degli
ultimi anni, un'importanza sempre maggiore, in corrispondenza del fenomeno di “una
138 M. RUARO, Detenzione domiciliare speciale per detenute madri: la concessione ad Annamaria 
Franzoni passerà attraverso una perizia psicocriminologica, in Diritto penale contemporaneo, 
22.01.2014 (visitato il 10.02.2014)
139 M. RUARO, op.cit. 
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diffusione orizzontale e pressoché illimitata della premialità” infatti  «a partire dai
primi  anni  Ottanta,  un  complesso  di  disposizioni  ha  caratterizzato  l'ordinamento
penale, processuale e penitenziario alla stregua di un sistema sempre più imperniato
sulla  collaborazione  dell'imputato;  un  concetto  di  “collaborazione”  che  si  spinge,
inoltre, ben al li là della semplice ricerca di confessione e delazioni»140.
Per  limitarsi,  in  questa  sede,  all'esame  della  disciplina  della  concessione  dei
benefici  penitenziari  nei  confronti  dei  collaboratori  di  giustizia,  occorre  almeno
accennare al sistema disegnato dal d.l. 15.01.1991 n.8, convertito con modificazioni
nella l. 15.03.1991 n.82.
Ebbene,  l'art.  13ter  del  d.l.  n.8/1991  prevedeva  l'assegnazione  del  lavoro
all'esterno (ex  art.  21 ord.pen.), la concessione dei permessi premio (ex  art.  30ter
ord.pen.) e l'ammissione alle misure alternative alla detenzione (di cui al capo VI
della  l.354/1975)  nei  confronti  delle  persone “ammesse a  speciale  programma di
protezione”, attribuendone la competenza al tribunale o al magistrato di sorveglianza
del luogo in cui la persona ammessa allo speciale programma di protezione ha il
domicilio,  dopo  aver  sentito  “l'autorità  che  ha  deliberato  il  programma,  la  quale
provvede  ad  acquisire  informazioni  dal  pubblico  ministero  presso  il  giudice
competente  per  i  reati  in  ordine  ai  quali  è  stata  prestata  la  collaborazione”;
disponendo, inoltre, che il provvedimento poteva essere adottato anche in deroga alle
vigenti disposizioni, ivi comprese quelle relative ai limiti di pena di cui agli artt. 21,
30ter  , 47, 47ter  e 50 ord.pen., ma che doveva essere specificamente motivato nei
casi in cui l'autorità sopra menzionata avesse espresso avviso sfavorevole.
Si è sostenuto, cogliendo bene l'essenza di questa normativa, che «fondamentale
caratterizzazione  del  peculiare  sistema  dalla  l.82/1991  era  la  corrispondenza
biunivoca  intercorrente tra il programma di protezione (e la sua attualità al momento
della decisione del tribunale di sorveglianza) e l'applicabilità dei benefici penitenziari
di  cui  all'art.  13ter  della  legge  citata  e  delle  conseguenti  deroghe alla  normativa
ordinaria in tema di concessione di benefici»141.
140 A. BERNASCONI, La riforma della legge sui collaboratori di giustizia: profili generali e 
intersezioni con le tematiche del “giusto processo” (l. 13.02.2001, n.40),2000, in LP, p. 75
141 F. FIORENTIN, A. MARCHESELLI, L'ordinamento penitenziario, 2005, Torino, p.507
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In questo modo, tra l'altro, veniva posta a rischio l'autonomia decisionale della
magistratura  di  sorveglianza,  vincolata  dalla  preventiva  emanazione  di  un
provvedimento amministrativo (l'ammissione del soggetto allo speciale programma
di  protezione)  finalizzato  ad  altro  scopo,  cioè  alla  protezione  dell'incolumità  del
collaborante142.  D'altro  canto,  da  parte  della  giurisprudenza  di  legittimità  si  era
cercato di delimitare la portata derogatoria della normativa di favore di cui all'art.
13ter  l.82/1991,  affermandosi  che  comunque  non  era  intaccato  il  margine  di
apprezzamento  discrezionale  del  giudice  di  sorveglianza,  chiamato  pur  sempre  a
verificare la “meritevolezza” dell'interessato ai fini della concessione del beneficio,
non vincolato al parere della Commissione centrale per la definizione e l'applicazione
dello speciale programma di protezione, ma tenuto a specifica motivazione nel caso
in cui venga disatteso il parere della Commissione sia in senso favorevole, sia in
senso sfavorevole al collaborante143.
Un'affermazione particolare della giurisprudenza,  in tema di derogabilità per  i
collaboratori dei limiti di pena ordinari ai sensi dell'art. 13ter, indica che in tema di
detenzione domiciliare, la derogabilità, per i soggetti sottoposti a speciale programma
di protezione, ai sensi dell'art 13ter, comma 2, d.l. 15.01.1991 n.8, dei limiti di pena
previsti dall'art. 47ter ord.pen. non comporta la possibilità che la misura alternativa in
questione possa essere applicata anche quando sia stata inflitta la pena dell'ergastolo,
attesa la netta differenza che esiste fra tale pena e quelle detentive temporanee, cui si
riferisce il citato art 47ter144.
Ma questa disciplina dettata dalla l. 82/1991, imperniata sul richiamato art. 13ter
,  è  stata sottoposta  ad una profonda revisione critica,  sfociata nella  l.  13.02.2001
n.45, in relazione ad alcuni aspetti ritenuti deficitari e incongrui: in particolare  «la
stessa premialità “estrinseca” al programma di protezione -quella cioè che consentiva
l'accesso,  senza  limite  alcuno,  alle  misure  alternative  alla  detenzione  (art.  13ter
l.82/1991,  ora  abrogato)-  è  stata  oggetto  di  parziale  ripensamento,  inteso  ad
evidenziare l'ambiguità di fondo concessa alla singolare commistione tra protezione
142 L. DEGL'INNOCENTI, F. FALDI, Misure alternative alla detenzione e procedimento di 
sorveglianza, II ediz, 2006, Milano, p.273
143 Cassaz, Sez. I, 18.04.1998, Ced, Rv 210420
144 Cassaz., Sez. I, 05.11.1996, Ced, Rv 206767
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del collaboratore e benefici in ordine alla pena da eseguire»145.
I  principi  ispiratori  dell'intervento  riformatore  di  cui  alla  l.45/2001 sono stati
individuati  nella  netta  distinzione  tra  il  profilo  premiale  e  l'aspetto  tutorio,  nella
modulazione  normativa  che  favorisca  la  selezione  qualitativa  delle  collaborazioni
avviate146.
Con  riferimento  al  primo  profilo  la  nuova  legge  abroga  l'art.  13ter  della  l.
82/1991, e vi sostituisce l'art. 16nonies,  appositamente introdotto nel corpo della l.
82,  articolo  che  «disciplina  l'accesso  ai  benefici  penitenziari  per  coloro  che
collaborano  con  la  giustizia  in  termini  che  non  contemplano  tra  i  presupposti
essenziali per la concessione dei benefici la titolarità (e attualità) del programma di
protezione e le esigenze di tutela del collaborante e dei suoi congiunti»147.
Infatti,  la  concessione  dei  benefici  penitenziari  specificamente  indicati  (la
liberazione  condizionale,  la  concessione  dei  permessi  premio  e  l'ammissione  alla
misura  della  detenzione  domiciliare  prevista  dall'art.  47ter  ord.pen.)  può  essere
disposta  dal  tribunale  o  dal  magistrato  di  sorveglianza  competente,  su  proposta
ovvero sentiti i  procuratori  generali  presso le Corti di appello interessati a norma
dell'art. 11 o il Procuratore nazionale antimafia, nei confronti di persone condannate
per un delitto commesso per finalità di terrorismo o di eversione dell'ordinamento
costituzionale o per uno dei delitti di cui all'art. 51, comma 3bis c.p.p., che abbiano
prestato,  anche  dopo  la  condanna,  taluna  delle  condotte  di  collaborazione  che
consentono la concessione delle circostanze attenuanti previste dal codice penale o da
disposizioni speciali,  “avuto riguardo all'importanza della collaborazione e sempre
che sussista il ravvedimento e non vi siano elementi tali da far ritenere la sussistenza
di  collegamenti  con  la  criminalità  organizzata  o  eversiva”,  anche  in  deroga  alle
vigenti disposizioni, ivi comprese quelle relative ai limiti di pena di cui all'art. 176
c.p. e agli artt.  30ter  e 47ter  l.354/1975, purché entro il termine prescritto dall'art
16quarter sia stato redatto il verbale illustrativo dei contenuti della collaborazione e,
salvo che non si tratti di permesso premio, solo dopo l'espiazione di almeno un quarto
145 A. BERNASCONI, op. cit. p.80
146 F. FIORENTIN, A. MARCHESELLI, op.cit. p. 509
147 F. FIORENTIN, A. MARCHESELLI, op.cit. p.510
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della pena inflitta ovvero, se si tratta di condannato all'ergastolo, dopo l'espiazione di
almeno dieci anni di pena (art. 16nonies commi 1, 2, 3 e 4).
Si è osservato in dottrina che  «appare evidente la contrazione della premialità
insita  nel  nuovo dettato  legislativo:  essa  si  estrinseca  non  soltanto  nella  drastica
limitazione  della  tipologia  di  benefici  penitenziari  concedibili,  ma  altresì  nella
previsione, innovativa rispetto alla disciplina previgente, di una serie di requisiti (…)
la cui ratio non attiene a quei profili di finalizzazione rieducativa propri degli istituti
noti del diritto penitenziario, ma che rispondono all'esigenza, avvertita dal legislatore,
di  ricalibrare  la  portata  delle  premialità  concesse  dall'ordinamento  a  chi  si  è
macchiato di delitti di notevole allarme»148.
Come si desume chiaramente dal tenore letterale della nuova disposizione sopra
richiamata,  con  la  stessa  «si  riscontrano  più  estesi  poteri  valutativi  in  capo  alla
magistratura di sorveglianza che, ai fini della decisione, dovrà vagliare l'importanza
della collaborazione, la sussistenza del ravvedimento, l'assenza di elementi tali da far
ritenere  presenti  collegamenti  con  la  criminalità  organizzata  o  eversiva;  dunque,
anche sotto il profilo della fruizione dei benefici penitenziari, le nuove disposizioni
inducono un maggiore rigore nei presupposti e ne richiedono un più approfondito
vaglio all'organo giurisdizionale»149.
Questo  più  accentuato  rigore  nei  presupposti  per  la  concessione  dei  benefici
penitenziari  ai  collaboratori  di  giustizia,  in  primo  luogo,  nella  limitazione
dell'applicazione alle  presone condannate per  un delitto  commesso per  finalità  di
terrorismo  o  di  eversione  dell'ordinamento  costituzionale,  o  per  uno  dei  delitti
indicati nell'art. 51 comma 3bis c.p.p., cioè dei delitti, consumati o tentati, di cui agli
artt.  416 comma 6, 600, 601, 602, 416bis  e 630 c.p.,  ovvero al  fine di agevolare
l'attività delle associazioni di tipo mafioso, dei delitti di cui all'art. 74 d.p.r. 309/1990
e di cui all'art. 291quater d.p.r. 43/1973.
Vi  è  da  sottolineare,  poi,  come  l'art.  16nonies  preveda  una  «procedura  assai
complessa e che impone una serie di accertamenti e valutazioni, a cominciare dalla
148  F. FIORENTIN, A. MARCHESELLI, op.cit. p.512 
149 A. BERNASCONI, op. cit. pp. 85-86
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attenta valutazione dei reati commessi»150. In questa procedura risulta valorizzato il
ruolo dell'organo inquirente, cioè la Procura nazionale antimafia (se il collaboratore
ha  commesso  reati  rientranti  nell'art.  51  comma  3bis  c.p.p.)  oppure  procuratori
generali territorialmente competenti, nei casi di condanne per reati di terrorismo o di
eversione: organo inquirente che deve necessariamente essere consultato per il parere
e  che,  inoltre,  può  proporre  direttamente  per  il  collaboratore  la  concessione  dei
benefici penitenziari indicati.
Riguardo a quest'ultima previsione si è osservato che essa «costituisce un unicum
nel panorama del diritto penitenziario e che certamente non è riprodotta in rapporto ai
procedimenti  relativi  a  detenuti  “comuni”»151.  D'altro  canto,  è  onere  dell'organo
requirente  fornire,  nella  sua  proposta  o  parere,  “ogni  utile  informazione  sulle
caratteristiche della collaborazione prestata”, allegando, su richiesta del giudice di
sorveglianza, copia del verbale illustrativo dei contenuti della collaborazione e, in
caso di persona sottoposta a speciali misure di protezione, il relativo provvedimento
di applicazione (art. 16nonies comma 2); proposta o parere che contengono altresì “la
valutazione della condotta e della pericolosità sociale del condannato e precisano in
specie se questi si è mai rifiutato di sottoporsi a interrogatorio o a esame o ad altro
atto  di  indagine  nel  corso  dei  procedimenti  penali  in  cui  ha  prestato  la  sua
collaborazione”,  precisando  infine  “gli  altri  elementi  rilevanti  ai  fini
dell'accertamento  del  ravvedimento  anche  con  riferimento  alla  attualità  dei
collegamenti con la criminalità organizzata o eversiva” (3 comma).
Come “pandant” di questo impegnativo onere istruttorio posto in capo all'organo
inquirente nella procedura in esame c'è l'obbligo di motivazione specifica imposto
dal Giudice di sorveglianza che, discostandosi dal parere sfavorevole espresso dal
P.N.A o dal P.G, decida di concedere il beneficio richiesto (art. 16nonies comma 4)152.
Si  deve  menzionare,  ancora,  la  disposizione  dell'art.  16nonies  comma  5  che
indica che se la collaborazione prestata dopo la condanna riguarda fatti diversi da
quelli  per  i  quali  è  intervenuta la  condanna stessa,  i  benefici  di  cui  al  comma 1
150  F. FIORENTIN, A. MARCHESELLI, Il giudice di sorveglianza, 2008, Milano, p. 221
151  F. FIORENTIN, A. MARCHESELLI, op.cit. 2005 p. 515
152   F. FIORENTIN, A. MARCHESELLI, op. cit. idem  
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possono essere  concessi  in  deroga  alle  disposizioni  vigenti  solo dopo l'emissione
della sentenza di primo grado concernente i fatti oggetto della collaborazione che ne
confermi  i  requisiti  di  cui  all'art.  9  comma  3  (ossia  i  requisiti  della  “intrinseca
attendibilità”  della  collaborazione  e  delle  dichiarazioni  rese,  dalla  “novità  o
completezza”  delle  stesse  e  della  “notevole  importanza”  per  lo  sviluppo  delle
indagini o ai fini del giudizio ovvero per le attività di investigazione).
Con riferimento a quest'ultima disposizione si è affermato in giurisprudenza che
non è dato dalla mera statuizione -concordata in sede di patteggiamento della pena-
applicativa della speciale attenuante di cui all'  art. 8 l.203/1991 quella valutazione
contenutistica  e  di  merito  dei  presupposti,  prescritta  dell'art.  16nonies  comma  5
l.8/1991, modificato dalla l. n.45/2001, per la concessione dei benefici penitenziari:
verifica, questa, che deve essere condotta dal giudice di sorveglianza con specifico
riguardo alla portata ed al rilievo della collaborazione o delle dichiarazioni rese nel
corso  del  procedimento  penale,  che  abbiano  carattere  di  intrinseca  attendibilità,
novità  o  di  completezza  ovvero  di  palesino  di  notevole  importanza,  giusta  la
formulazione153.
Ancora,  il  giudice  di  legittimità  ha  annullato  un  provvedimento  con  cui  il
Tribunale di sorveglianza desumeva l'insussistenza dei requisiti presupposti dell'art.
16nonies comma 5, dall'assoluzione in appello delle persone accusate dal ricorrente-
collaborante,  affermando che  si  doveva invece  valutare  “l'importanza  in  concreto
della  collaborazione  prestata”,  il  che  non  poteva  prescindere  dalla  lettura  delle
sentenza interessate alla collaborazione, poiché i requisiti di cui all'art. 9 comma 3,
fanno capo a dati  intrinseci alla collaborazione prestata e non dipendono soltanto
dalla decisione finale (assolutoria o di colpevolezza) che il giudice penale formula a
conclusione del processo in cui la collaborazione è stata data154.
Molto discusso, poi, è il requisito del “ravvedimento” previsto dall'art. 16nonies
comma 4,  requisito  che  si  deve  accertare  non  solo  ai  fini  della  concessione  del
beneficio dalla liberazione condizionale (ove già previsto dall'art. 176 comma 1 c.p.),
ma  anche  ai  fini  della  concessione  dei  benefici  del  permesso  premio  (art.  30ter
153 Cassaz., Sez I, 07.02.2006, n.8228, CP 2006, p.540
154 Cassaz, Sez I, 03.07.2007, n.2673, CP 2007, p.783
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ord.pen.) e della detenzione domiciliare (art. 47ter ord.pen.).
Al  riguardo  si  è  precisato  in  giurisprudenza  che  “sussistendo  il  presupposto
dell'assenza di  elementi  indicativi  di  collegamento  con la  criminalità  organizzata,
l'unico requisito richiesto dalla norma vigente è il ravvedimento, elemento ulteriore e
non presunto, ma ricavabile da specifici indici,  di qualsiasi natura,  che valgano a
dimostrarne  in  positivo,  sia  pure  in  termini  di  mera  e  ragionevole  probabilità,
l'effettiva sussistenza”155.
Circa il rapporto tra l'art 16nonies e l'art. 58quater ord.pen. (relativo al divieto di
concessione  dei  benefici),  si  è  sostenuto  che  la  possibilità  di  concedere  ai
collaboratori  benefici  penitenziari  “anche in deroga alle vigenti  disposizioni” (art.
16nonies comma 4) comprenda anche il divieto triennale di applicazione dei suddetti
benefici previsto dall'art 58quater  ord.pen., con la conseguenza che non può essere
dichiarata inammissibile l'istanza avanzata dal collaboratore di giustizia detenuto per
effetto  della  revoca  della  detenzione  domiciliare  disposta  dal  tribunale  di
sorveglianza  a  causa  della  commissione  del  delitto  di  evasione156.  Vi  è  poi  la
questione,  certamente  rilevante,  della  natura  della  detenzione  domiciliare  prevista
nell'art 16nonies, l.82/1991 e del suo rapporto con la figura “ordinaria” di detenzione
domiciliare di cui all'art 47ter ord.pen.
In proposito, a sostegno della tesi della natura “speciale”della prima figura, la
giurisprudenza  ha  affermato  che  ai  fini  della  concessione  della  detenzione
domiciliare ai c.d. collaboratori di giustizia, poiché la possibilità di disporla anche in
deroga  alle  disposizioni  vigenti,  secondo  la  formula  prevista  dall'art.  16nonies,
comma 4,  d.l.  8/1991,  è  incondizionata,  non è  necessaria  la  previa verifica della
sussistenza, in capo al beneficiario, delle condizioni indicate nell'art 47ter comma 1
ord.pen157.
          2.6   La “pena domiciliare” (l. 199/2010)
La l.  26.11.2010 n.199, introduceva una nuova disciplina finalizzata a rendere
155 Cassaz., Sez I, 12.07.2005, n. 34283, CP, 2007, p.749
156 Cassaz, Sez. I, 18.11.2004, n. 21862, CP, 2004, p.320
157 Cassaz, Sez I, 27.05.2003, Ced, Rv 224601
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possibile l'esecuzione delle pene detentive più brevi (precisamente, quelle di durata
non superiore ad un anno, inizialmente, poi elevate a 18 mesi con il d.l. 22.12.2011
n.211)  in luoghi esterni al carcere (abitazione del condannato o altro luogo pubblico
o privato di cura, assistenza e accoglienza).
Alla base dell'intervento normativo vi era la situazione di emergenza nella quale
si trovavano le strutture penitenziarie italiane, il cui sovraffollamento ha condotto la
Corte  europea  dei  diritti  dell'uomo,  con  la  sentenza  del  16.07.2009  nel  caso
Sulejmanovic  contro  l'Italia,  a  riscontrare  la  violazione  del  divieto  di  trattamenti
inumani e degradanti sancito dall'art 3 della Convenzione.
Con la predetta pronuncia, la Corte di Strasburgo ha ricordato che il Comitato per
la  prevenzione  della  tortura  ha  fissato  in  7  m² lo  spazio  minimo  per  detenuto;
richiamando la propria giurisprudenza, secondo cui, la mancanza di spazio personale
per i detenuti, quando essi dispongono individualmente di meno di 3 m², è talmente
degradante  da  giustificare,  da  sola,  la  constatazione  di  violazione  dell'art  3  della
Convenzione,  ed  ha  ravvisato  una  siffatta  inosservanza  con  riferimento  alle
condizioni  in cui  si  era trovato il  ricorrente,  che,  detenuto nel carcere romano di
Rebibbia, aveva condiviso, per un periodo di oltre due mesi e mezzo, una cella di
16,20 m² con altri cinque soggetti, risultando così lo spazio disponibile per ciascuno
di 2,7 m². La Corte ha ritenuto che una tale situazione abbia inevitabilmente causato
disagi ed inconvenienti quotidiani al ricorrente, costretto a vivere in uno spazio molto
esiguo,  di  gran  lunga  inferiore  alla  superficie  minima  ritenuta  auspicabile  dal
Comitato per la prevenzione della tortura, ed ha concluso che “la flagrante mancanza
di  spazio  personale  di  cui  il  ricorrente  ha  sofferto  è,  di  per  se,  costitutiva  di  un
trattamento inumano o degradante”158.
Quanto alla composizione della popolazione carceraria, nella relazione al disegno
di legge si rivela che, stando alle stime del Ministero della Giustizia, nel settembre
2009  circa  il  32% dei  detenuti  a  seguito  di  sentenza  definitiva  scontavano  pene
detentive non superiori a un anno, e che tale percentuale risultava costantemente in
158 Corte Europea dei diritti dell'uomo,Sez. II, Caso Sulejmanovic c/Italia, ricorso n. 22635/2003, 
16.07.2009 (http://www.osservatoriocedu.eu/Database/Sentenze/Sulejmanovi%20C%20Italia.pdf 
consultato il 2.03.2014)
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crescita: era circa il 25% nel giugno 2007 e il 31% nel giugno 2008159. Tale fenomeno
determinava una  condizione  di  disagio  che,  oltre  ad  esporre  lo  stato  italiano alle
condanne della  Corte  Europea,  non consentiva  di  attuare  pienamente  la  funzione
rieducativa della pena prevista dall'art 27 della Costituzione.
Il comma 1 della legge in commento stabiliva che la pena detentiva non superiore
a 18 mesi,  anche se costituente parte  residua di  maggior  pena,  è  eseguita  presso
l'abitazione del  condannato o altro  luogo pubblico o privato di cura,  assistenza o
accoglienza; tutti i predetti luoghi sono ricompresi nella nozione di “domicilio” agli
effetti della normativa in esame.
Dal  punto  di  vista  della  natura  giuridica,  tale  beneficio  potrebbe  configurarsi
come una speciale modalità di esecuzione della pena, volta ad attuare il principio del
finalismo  rieducativo.  Una  simile  qualificazione  giuridica,  del  resto,  è  stata
prospettata  dalla  dottrina  con  riferimento  ad  analoga  misura  alternativa  della
detenzione, cioè la detenzione domiciliare  ex  art 47ter  ord.pen.; tra le due misure,
infatti, molti sono i punti comuni e poche le differenze e ciò potrebbe portare ad un
problema di convivenza tra i due istituti.
Quanto al luogo nel quale deve essere eseguita la pena, l'unica variante rispetto
all'art 47ter  -che peraltro non adotta una terminologia perfettamente omogenea nei
suoi vari  commi- riguarda il  riferimento,  nell'art  1 comma 1,  l.199/2010, accanto
all'abitazione del condannato e a luoghi pubblici di cura, assistenza o accoglienza,
anche luoghi privati con identica destinazione: una scelta che ben si concilia con l'
applicabilità del nuovo istituto anche ai tossicodipendenti, per i quali il trattamento di
recupero  può svolgersi  anche  presso  strutture  private  (come previsto  dalla  stessa
legge 199).
Per effetto dell'art 1 comma 8 l.199/2010, che fa rinvio, “in quanto compatibili”,
agli artt 47ter,  51bis,  58 e 58ter  ord.pen., i contenuti del nuovo istituto coincidono
integralmente  con  quelli  della  detenzione  domiciliare:  dunque,  in  primo  luogo,
divieto  di  allontanamento  dal  domicilio,  al  quale  possono aggiungersi  limitazioni
ulteriori  disposte  dal  magistrato  di  sorveglianza,  con  possibilità  di  verifica
159 Dati consultabili al sito http://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_14_1.wp?
previsiousPage=mg_1_14&contentId=SST674033 (visitato il 13.02.2014)
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dell'osservanza delle prescrizioni attraverso strumenti elettronici o di altra natura.
Identiche  anche le  sanzioni  previste  per  l'inottemperanza;  quanto  al  delitto  di
evasione, la riforma è stata occasione per un inasprimento delle relative pene: sia di
quelle comminate per l'evasione semplice (art 385 c.p.), sia di quelle comminate per
le ipotesi aggravate di cui al comma 2160.
Sul piano processuale, va invece ribadito che, a norma dell'art 1 commi 4 e 5
della legge in esame, la competenza a decidere in merito all'esecuzione della pena
presso il  domicilio  del  condannato spetta  al  magistrato di  sorveglianza  (e  non al
tribunale di sorveglianza): un elemento di diversità, dunque, rispetto alla disciplina
generale  dettata  per  la  detenzione  domiciliare  nella  legge  sull'ordinamento
penitenziario, ove -all'art 70 comma 1- si attribuisce al tribunale di sorveglianza il
compito  di  disporre  l'applicazione  della  detenzione  domiciliare  (così  come
l'applicazione delle restanti misure alternative), mentre al magistrato di sorveglianza
si affida soltanto il compito di provvedere ad eventuali modifiche delle prescrizioni.
I criteri sui quali il magistrato di sorveglianza dovrà fondarsi per la sua decisione
ex art 1 comma 5 della legge 199/2001 sono dettati dal comma 2 dello stesso articolo.
In parte si tratta di preclusioni rigide (relative,  tra l'altro, come si è anticipato, a:
soggetti condannati per uno dei delitti di cui all'art 4bis ord.pen; delinquenti abituali,
professionali o per tendenza; soggetti  sottoposti in carcere al  regime di cui all'art
14bis  ord.pen.),  in  parte  invece  si  tratta  invece  di  formule  che  rimandano  alla
discrezionalità  dell'organo  decidente:  pericolo  di  fuga  o  di  commissione  di  altri
delitti,  inidoneità  o  ineffettività  del  domicilio.  Il  pericolo di fuga e  il  pericolo di
commissione  di  nuovi  reati  esprimono  altrettanti  limiti  logici  all'adozione  di  un
provvedimento di “esecuzione presso il domicilio” (così come ostano all'applicazione
di qualsiasi istituto per effetto del quale le porte di carcere si aprano verso l'esterno
prima della fine dell'esecuzione della pena detentiva). Quanto, poi, all'esistenza di un
domicilio,  nonché  alla  sua  idoneità  ad  accogliere  il  condannato  e  a  consentire  i
necessari controlli sulla sua presenza, si tratta, in particolare, di un limite connaturato
al provvedimento ex art 47ter ord.pen.
160 G. FORTI, Detenzione domiciliare e arresti domiciliari: presupposti e conseguenze della 
violazione dell'obbligo di non allontanarsi dalla propria abitazione, in Giur. Cost., 1997, p.1765
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Se il condannato è già detenuto, la direzione dell'istituto penitenziario trasmette al
magistrato  di  sorveglianza,  oltre  al  verbale  di  accertamento  dell'idoneità  del
domicilio, anche una relazione sulla condotta tenuta durante la detenzione.
In  definitiva:  un  istituto  a  struttura  discrezionale,  a  dispetto  della  formula  “è
eseguita”, che compare nell'art 1 comma 1 della legge e che parrebbe contrapporre la
nuova disciplina a quelle contenute nell'art 47ter ord.pen., ove si fa uso di locuzioni
quali  “la  pena  può essere  espiata  nella  propria  abitazione”  (comma 01),  le  pene
“possono essere espiate” (comma 1), “la detenzione domiciliare può essere applicata”
(comma  1bis),  “il  tribunale  di  sorveglianza  può  disporre  l'applicazione  della
detenzione domiciliare” (comma 1ter), nonché nell'art 47quinquies ord.pen., dove si
legge che “le condannate madri di prole di età non superiore ad anni dieci...possono
essere ammesse ad espiare la pena nella propria abitazione”.
Non ci si trova, dunque, in presenza di un indulto mascherato, posto che l'indulto
si  caratterizza,  tra  l'altro,  per  connotati  di  automatismo:  nessun  dubbio,  di
conseguenza, sulla legittimità dello strumento -una legge approvata a maggioranza
semplice- adottato per introdurre nell'ordinamento “l'esecuzione presso il domicilio
delle pene detentive non superiori a 18 mesi”161.
Per  altro  verso,  appaiono  molto  stretti  i  rapporti  tra  il  nuovo  istituto  e  la
detenzione domiciliare.  Che poi “l'esecuzione presso il  domicilio” sia un mero,  e
dichiarato,  strumento  di  deflazione  penitenziaria  non  rappresenta  una  novità  nel
quadro  della  attuale  disciplina  della  detenzione  domiciliare:  a  null'altro  che  alla
deflazione  carceraria  è  rivolta,  già  oggi,  in  effetti,  la  c.d.  detenzione  domiciliare
generica  di  cui  all'art  47ter  comma  1bis  ord..pen.,  alla  quale  si  è  accennato  in
precedenza.
CAPITOLO III
Profili Dinamici
         3.1  Modalità di accesso alla misura 
Se immutata è la possibilità di accedere alla detenzione domiciliare dalla libertà o
161 S. TURCHETTI, Legge “svuotacarceri” e esecuzione della pena presso il domicilio: ancora una 
variazione sul tema della detenzione domiciliare, Padova, 2013, p. 132
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nel corso dell'esecuzione, variato è invece il meccanismo che opportunamente è stato
trasfuso nell'art 656 c.p.p. (a seguito della legge 165/1998, che ha contestualmente
abrogato il comma 3 dell'art 47ter) e nel comma 1quater dell'art 47ter ord.pen.
È necessario, però, sottolineare il mancato coordinamento tra la previsione del
comma  5  dell'art  656  c.p.p.,  che  attribuisce  al  pubblico  ministero  il  potere  di
sospendere l'esecuzione di pene fino a tre anni, e quella del comma 1 dell'art 47ter
ord.pen., che consente, invece, la detenzione domiciliare per pene fino a quattro anni.
La discrasia è ancora più macroscopica ove si pensi alla previsione del comma 01
dell'art 47ter, che consente la concessione della misura senza limiti di pena. Il fatto
che il legislatore, apportando modifiche sia all'art 47ter  ord.pen. sia all'art 656 c.p.p.
non abbia provveduto a coordinare le due discipline, potrebbe indurre a ritenere che
si  sia  voluta  escludere la  sospensione dell'ordine di  esecuzione nei  casi  di  cui  al
comma 01.  Una simile  conclusione  appare  tuttavia  poco  plausibile  dato  che  non
impedirebbe  l'ingresso  in  carcere  di  quei  soggetti  che  invece  si  sono  voluti
specificamente tutelare162. 
Quanto all'istanza del soggetto diretta ad attivare (nei trenta giorni dall'avvenuta
notificazione  dell'ordine  di  esecuzione  e  del  relativo  decreto  si  sospensione)  la
procedura per  ottenere  una delle  misure consentite,  se  può ammettersi  che  possa
essere generica, si ritiene tuttavia che debba essere corredata da una documentazione
minima atta a consentire di individuare tra le diverse ipotesi quella richiesta, tanto
più che il pubblico ministero non ha poteri cognitivi nel merito. Per quanto riguarda
dunque le situazioni tutelate dai commi 01, 1 e 1ter (il comma 5 dell'art 656 c.p.p. fa
genericamente riferimento all'art 47ter), si tratterà di certificati medici o anagrafici
diretti a comprovare la sussistenza della situazione o della condizione fatta valere.
Per  quanto  concerne  il  comma  1bis  si  tratterà  di  elementi  da  cui  desumere  la
sussistenza  delle  condizioni  richieste  dallo  stesso  comma,  il  primo  luogo  la
documentazione  relativa  all'entità  della  pena  inflitta,  per  consentire  una  verifica
immediata di tale requisito.
Si può peraltro osservare che, qualora l'istanza sia stata dichiarata inammissibile
162 L. CESARIS, op. cit. p. 598
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o  rigettata  dal  tribunale  di  sorveglianza,  il  soggetto  interessato  potrà  presentare
istanza dallo stato di detenzione ed eventualmente ottenere l'applicazione provvisoria
della custodia domestica ai sensi del comma 1quater dell'art 47ter ord.pen.
Il meccanismo si sospensione dell'esecuzione non opera ai sensi dell'art 656 c.p.p.
comma 9 (così come modificato dalla legge 251/2005) nei confronti dei condannati
per i delitti indicati nell'art 4bis ord.pen. e dei soggetti che, al momento del passaggio
in giudicato della sentenza di condanna, si trovino in stato di custodia in carcere per
il fatto oggetto della condanna, nonché nei confronti dei condannati recidivi reiterati.
Il  divieto  espresso  tradisce  una  presunzione  di  non  meritevolezza  delle  misure
alternative e di pericolosità a carico di chi si trovi nelle situazioni ricordate163.  In
particolare,  per  quanto  concerne  la  seconda  ipotesi,  l'attualità  della  custodia  in
carcere evidenzia il permanere si esigenze cautelari relative al pericolo di fuga o al
pericolo  di  commissione  di  reati,  la  cui  tutela  verrebbe  compromessa  dalla
scarcerazione del soggetto, tanto più che è presumibile che comunque il tribunale di
sorveglianza  negherebbe  l'ammissione  alle  misure  alternative.  Non  solo,  ma  con
riferimento  specifico  alla  detenzione  domiciliare,  il  permanere  della  custodia  in
carcere e la mancata concessione per converso degli arresti domiciliari ai sensi del
comma 4 dell'art 275 c.p.p (ovvero situazioni simili a quelle indicate nel comma 1
dell'art 47ter) sta ad indicare appunto la pericolosità del soggetto.
Se  la  preclusione  in  esame  appare  più  che  giustificata  e  razionale,  tuttavia
problemi si  pongono ove il  soggetto sia detenuto per  un titolo detentivo diverso.
Trovandosi il soggetto già in esecuzione di pena per altro fatto, il pubblico ministero
dovrebbe provvedere ai sensi dell'art 663 c.p.p. alla determinazione della pena da
eseguire,  operando  il  cumulo  ed  emettendo  ordine  di  esecuzione.  Non  sembra
applicabile  in  questo  caso  il  meccanismo sospensivo di  cui  all'art  656 comma 5
c.p.p., che pare rivolto solo ed esclusivamente a soggetti non in espiazione di pena,
per  evitare  loro  un  ingresso  in  carcere  inutile  e  desocializzante  a  fronte  della
prospettiva  di  ottenere  dal  Tribunale  di  sorveglianza  un  provvedimento  di
163 F.FIORENTIN, G.G. SANDRELLI, l'esecuzione dei provvedimenti giurisdizionali. Disciplina 
dell'esecuzione penale e finanziaria, Padova, 2007, p.133
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ammissione ad una delle misure alternative164.
Se è pur vero che in tal modo non sembrano tutelate le situazioni peculiari dell'art
47ter, è altrettanto vero che -ove esse fossero già esistenti- la mancata ammissione
alla detenzione domiciliare confermerebbe quanto appena detto, ovvero la irrilevanza
di tali  situazioni o la loro compatibilità con lo stato detentivo. Senza contare che
avrebbe potuto trovare applicazione l'istituto della sospensione  ex  art 147 c.p.  Né
peraltro  si  potrebbe  ipotizzare  una  insorgenza  di  dette  situazioni  contestuale  al
passaggio  in  giudicato  della  sentenza,  che  apparirebbe  come  strumentale  alla
concessione del beneficio, eccezion fatta per il compimento del settantesimo anno di
età al momento dell'esecuzione dell'inizio della pena.
Una particolare procedura di accesso alla misura era stata prevista dalla legge
165/1998 nell'art 656 comma 10 c.p.p. per chi si trovasse agli arresti domiciliari nel
momento del passaggio in giudicato della sentenza di condanna. Si trattava di una
procedura semplificata, attivata direttamente dal pubblico ministero, che consentiva,
sospesa l'esecuzione,  un passaggio diretto dagli  arresti  domiciliari  alla  detenzione
domiciliare. Dopo le modifiche apportate all'art 656 comma 10 c.p.p. tale facoltà è
stata assegnata al tribunale di sorveglianza.
Altra  procedura  peculiare  è  prevista  nelle  ipotesi  di  esecuzione  già  in  atto,
caratterizzata da un intento acceleratorio, giacché, pur restando invariata la procedura
ordinaria  avanti  il  tribunale  di  sorveglianza  ex  art  678  c.p.p.,  è  possibile  una
applicazione provvisoria della detenzione domiciliare limitatamente ai casi di cui ai
comma 1 e 1bis dell'art 47ter secondo la previsione del comma 1quater dello stesso
articolo. È esclusa invece l'operatività per i casi di cui al comma 1ter (ovvero nei casi
indicati  negli  artt  146 e 147 c.p.),  anche se è pur sempre possibile un intervento
d'urgenza del Magistrato di sorveglianza ai sensi dell'art 684 comma 2 c.p.p.
L'esclusione di un intervento del magistrato di sorveglianza in questi casi è stata
oggetto  di  una  decisione  della  Corte  Costituzionale,  che  ha  dichiarato
manifestamente infondata la questione, individuando la ratio del diverso regime nel
fatto che nelle ipotesi di cui al comma 1ter si prescinde da ogni limite di pena, così
164 Ministero della Giustizia, L'incontro di lavoro del 21 luglio 1998 sulla legge “Simeone”, in 
Cassaz. Pen. 98, 2816 
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che la detenzione domiciliare potrebbe essere applicata anche ad autori di reati di
estrema gravità e che nell'ipotesi di cui all'art 147 c.p. (quella considerata dal giudice
remittente)  le  condizioni  di  salute  del  soggetto,  certamente  meno  gravi  di  quelle
considerate nell'art 146 c.p., possono ricevere tutela attraverso gli strumenti ordinari
previsti  dall'ordinamento  penitenziario,  ovvero  il  ricovero  in  centri  clinici
penitenziari o ospedali civili. La pericolosità sociale del condannato è l'elemento che
ad avviso della Corte Costituzionale determina la differente disciplina e giustifica
l'attribuzione della competenza al tribunale di sorveglianza165. 
Il comma 1quater  in esame non pare applicabile neppure alla ipotesi relativa ai
condannati  ultrasettantenni,  introdotta  nel  comma 01,  posto  che  il  legislatore  del
2005 non ha provveduto ad alcun intervento di coordinamento.  I soggetti  in esso
indicati, nel caso in cui l'esecuzione avesse inizio, non potrebbero quindi beneficiare
di  una applicazione provvisoria e si  troverebbero in una situazione meno tutelata
rispetto  a  coloro che versano nelle  stesse situazioni  indicate  nei  commi 1 e  1bis
nonché nel comma 1ter. 
Il mancato richiamo nel comma 1quater al comma 01, da un lato, e dall'altro, la
collocazione  della  nuova  ipotesi  di  detenzione  domiciliare  destinata  ad
ultresettantenni in un comma anteposto porta a questa conclusione, la quale certo non
è favorevole a questi soggetti. Tuttavia non si può non evidenziare che, al pari della
disposizione del comma 1ter, anche quella del comma 01 è destinata ad operare in
assenza  di  limiti  edittali  e  quindi  anche  nei  confronti  di  soggetti  che  potrebbero
presentare un alto tasso di pericolosità sociale: la condizione di ultrasettantenne, pur
potendo apparire  in  astratto  meritevole  di  tutela,  non rientra  certo  tra  quelle  che
richiedono un intervento urgente a anticipatorio del magistrato di sorveglianza, come
conferma il richiamo -sempre nel comma 1quater- all'art 47 comma 4 ord.pen., che
subordina  la  concessione  dell'affidamento  in  prova,  oltre  che  alla  sussistenza  dei
presupposti di questa misura, al grave pregiudizio che deriverebbe dalla permanenza
in carcere e all'assenza di pericolo di fuga.
Anche nelle ipotesi di cui al comma 1quater si attribuisce il potere di intervento
165 Corte Costituzionale sentenza 255/2005 (http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do 
visitato il 27.02.2014)
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al Magistrato di sorveglianza competente in relazione al luogo di esecuzione, il quale
-operando una anticipazione sul merito- dovrà valutare la sussistenza delle condizioni
legittimanti la detenzione domiciliare ai sensi dei commi 1 e 1bis  e, alla luce delle
indicazioni espresse nell'art 47 comma 4 ord.pen., l'eventuale pregiudizio derivante
dal protrarsi dello stato detentivo e l'eventuale pericolo di fuga, nonché l'assenza di
cause ostative alla concessione della misura166.
I  provvedimenti  adottati  ai  sensi  del  comma  1quater  sono  considerati
inoppugnabili, avendo natura interlocutoria e provvisoria e non potendo qualificarsi
come provvedimenti in tema di libertà personale167.
Il richiamo alle disposizioni alle disposizioni del comma 4 dell'art 47 ord.pen.
non può che essere circoscritto alla verifica delle condizioni di applicabilità, ovvero
al fumus boni iuris  e al  periculum libertatis,  risultando non applicabile la facoltà di
sospendere l'esecuzione della pena con conseguente liberazione del soggetto, prevista
appunto dal citato comma 4168.
Infatti il potere attribuito al magistrato di sorveglianza nell'art 47ter è più incisivo
ed anche più favorevole al soggetto, comportando l'applicazione seppure provvisoria
della detenzione domiciliare e non una mera sospensione dell'esecuzione. Il regime di
detenzione domiciliare perdura fino alla decisione del tribunale di sorveglianza, cui
gli  atti  devono essere trasmessi “immediatamente” dal magistrato di sorveglianza,
affinché si pronunci nei quarantacinque giorni successivi. È questo, però, un termine
meramente  ordinatorio,  che  -causa  il  sovraccarico  di  lavoro  del  tribunale  di
sorveglianza-  rischia  di  essere  ampiamente  superato,  con  la  conseguenza  che
l'eventuale decisione negativa potrebbe intervenire a pena già interamente espiata.
Questa  circostanza  potrebbe  indurre  il  magistrato  di  sorveglianza  a  valutare
attentamente  le  istanze,  specie  se  relative  alla  detenzione  biennale,  per  la  quale
comunque la valutazione risulta indubbiamente più difficile, soprattutto in relazione
ai parametri sopra ricordati.
Si  tenga  presente  che  la  Corte  Costituzionale  chiamata a  pronunciarsi  su una
166 Cassaz, sez I, 13.01/22.02.2000, Riv 215383
167 Cassaz, 05.02.1999, C. pen. 00, 1308
168 DEL NEVO, Doc. giust. 98, f. 7, 1248
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questione di legittimità dell'art 47ter (e dell'art 47 comma 4 ord.pen.) ha sottolineato
come  non si  possa  dall'eventualità  di  fatto  dell'inosservanza  del  termine,  o  dalle
difficoltà organizzative trarre motivi di censura costituzionale della legge, e non solo,
caso mai,  argomenti  di  critica politica alle scelte del legislatore.  Non solo, ma la
stessa sentenza ha altresì precisato che la diversa disciplina contenuta rispettivamente
nell'art 47 comma 4 e 47ter comma 1quater non integra una violazione del principio
di eguaglianza, trattandosi di situazioni caratterizzate da diversità dei presupposti di
fatto e dalla configurazione normativa delle differenti misure considerate rispetto alle
quali il legislatore ha apprestato discipline differenziate169. Né peraltro potrebbe farsi
luogo (così come proponeva il giudice remittente) ad una applicazione provvisoria
della  detenzione  domiciliare  a  condannati  a  pene  comprese  fra  i  due  e  tre  anni:
soluzione questa che giustamente la Corte definisce di “dubbia logicità” giacché si
applicherebbe  in  via  provvisoria  un  istituto  che  non  può  essere  adottato  in  via
definitiva dal tribunale di sorveglianza anche se non si può trascurare il rilievo che in
tal modo il soggetto riacquisterebbe una libertà non incondizionata, come avviene ai
sensi del comma 4 dell'art 47 ord.pen., bensì accompagnata da prescrizioni ritagliate
sulle  sue  esigenze  e  le  sue  difficoltà,  che  concreterebbero  il  trattamento
risocializzante di cui egli abbisogna170.
L'istanza dell'interessato, a fronte anche di questi rilievi, dovrà dunque contenere
tutti gli elementi utili alla decisione, anche in rapporto alle indicazioni contenute nel
comma  4  dell'art  47  ord.pen.  benché  nell'art  47ter  comma  1quater  si  faccia
esplicitamente  riferimento  all'istanza,  pare  possibile  un  intervento  ex  officio  del
magistrato  di  sorveglianza  nei  casi  indicati  nel  comma  1  dello  stesso  art  47ter,
analogo  a  quello  attribuito  al  tribunale  di  sorveglianza  teso  a  tutelare  particolari
situazioni indipendentemente dall'iniziativa dell'interessato.
Il  potere  attribuito  al  magistrato  di  sorveglianza  nel  comma  1quater  sembra
dunque  inserirsi  nel  filone  degli  interventi  urgenti  e  provvisori  consentiti  al
magistrato di sorveglianza in materie riservate al tribunale di sorveglianza, che hanno
169 Corte Costituzionale, 14-28.07.1999, n. 375 (http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do
consultato l'1.03.2014)
170 L. CESARIS, op. cit. p. 601
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come scopo di assicurare in tempi brevi la tutela a situazioni che potrebbero essere
aggravate o pregiudicate dal protrarsi dello stato detentivo, e garantire una decisione
rapida. Benché nulla venga precisato nel comma 1quater  circa i tempi di decisione
del  magistrato  di  sorveglianza  e  le  forme  da  osservarsi,  pare  indubbio  che  tale
decisione debba intervenire tempestivamente soprattutto nei casi di detenzione c.d.
umanitaria:  non va sottovalutato,  tuttavia,  il  rischio  di  un  ricorso  molto  ampio  a
questo strumento che potrebbe caricare gli uffici del magistrato di sorveglianza di un
numero di istanze elevato tale da paralizzarne le attività. Non va, infatti, dimenticato
che alla applicazione provvisoria, a causa della formulazione vaga della disposizione
in esame, potrebbero fare ricorso non solo coloro che non siano riusciti ad accedere
alle misure alternative ma anche coloro che siano in esecuzione di pena da tempo.
Nulla  si  dice  riguardo  alla  forma  del  provvedimento,  ma  trattandosi  di  una
decisione che incide sulla libertà personale, si è indotti a ritenere che debba essere
pronunciata  una  ordinanza.  Senonché   non  si  può  dimenticare  che  gli  interventi
urgenti del magistrato di sorveglianza sono adottati de plano e senza contraddittorio,
allo scopo di assicurare appunto la rapidità dell'intervento. 
 L'adozione dell'uno o dell'altro provvedimento non dovrebbe comunque rilevare
sul piano dell'impugnabilità,  essendo sempre ammesso il  ricorso in Cassazione ai
sensi  dell'art  111  comma  7  della  Costituzione,  che  parla  genericamente  di
“provvedimenti  sulla  libertà  personale”.  Questa  conclusione,  tuttavia,  non  trova
seguito negli orientamenti giurisprudenziali prevalenti che negano la ricorribilità del
provvedimento adottato dal Magistrato si sorveglianza ai sensi dell'art 684 comma 2
c.p.p., stante il suo carattere meramente interlocutorio e la sua natura provvisoria e
urgente171.
  3.2   Contenuto e prescrizioni 
Come  per  gli  arresti  domiciliari,  così  anche  per  la  detenzione  domiciliare  il
contenuto della misura consiste nell'obbligo, per il condannato, di non allontanarsi
dalla  propria  abitazione  o  da  altro  luogo  di  privata  dimora  ovvero  da  un  luogo
171 Cassazione, 07.07.1995, C. pen. 97, 1423
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pubblico di cura, assistenza o accoglienza. La misura può essere eseguita, quindi, a
seconda  della  situazione  personale  dell'interessato,  presso  un'abitazione,  ovvero
anche presso  una  struttura  sanitaria  (clinica  privata  od  ospedale  pubblico)  in  cui
l'interessato sia ricoverato,  o presso una comunità terapeutica od altra struttura di
assistenza o di accoglienza. Ove si tratti di queste ultime strutture, è evidente che
deve  essere  previamente  accertata  la  disponibilità  dei  relativi  responsabili
all'accoglienza del soggetto nella condizione giuridica determinata dall'applicazione
della detenzione domiciliare. Va ricordato che i “centri di accoglienza”, previsti per la
prima volta dalla l. 28.02.1990 n. 39 e la cui disciplina è stata oggetto di modifiche
ad  opera  della  l.  6.03.1998  n.40  e  della  l.  30.07.2002  n.  189,  sono  destinati  ad
accogliere stranieri  non appartenenti  a Paesi dell'Unione europea in regola con le
norme che disciplinano il soggiorno in Italia e non devono confondersi con i “centri
di permanenza e accoglienza temporanea” destinati, invece, agli immigrati irregolari
in attesa di espulsione. L'indeterminatezza dell'espressione, che vuole sottolineare la
funzione  svolta  più  che  individuare  tecnicamente  le  strutture  cui  fare  ricorso,
comporta uno spazio maggiore di intervento della magistratura di sorveglianza, che
in tal modo potrebbe superare le difficoltà pratiche e scegliere il luogo ritenuto più
idoneo all'applicazione della misura in relazione alle esigenze del caso concreto.
Una precisa definizione dei limiti propri del domicilio ove si esegue la misura de
qua, ove si tratti di abitazione, si ricava da una pronuncia della Corte di Cassazione
del  2007,  che indica  che l'abitazione  dalla  quale  la  persona in  stato  di  arresti  (o
detenzione)  domiciliari  non  può  allontanarsi  deve  intendersi  unicamente  come  il
luogo in cui il soggetto svolge la propria vita domestica e privata, con esclusione di
appartenenze (aree condominiali, dipendenze, giardini, cortili e spazi simili) che non
siano strettamente attigui o pertinenti (annessi) all'abitazione. Viene precisato, inoltre,
che non può essere invocata la più estesa nozione civilistica di pertinenza (art 817
c.c.), di modo da far considerare come pertinenza, ai fini penalistici, anche un orto
non immediatamente contiguo all'abitazione medesima, bensì raggiungibile da questa
previo attraversamento della strada e del fondo di un vicino; laddove si consentisse
l'allontanamento del soggetto dallo spazio definito dalla sua stretta abitazione o dalle
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sue immediate diacenze (senza alcuna frattura spaziale) verrebbero frustrate quelle
esigenze di controllo periodico e saltuario da parte della polizia giudiziaria172.
Per  quanto  riguarda  le  modalità  applicative  della  detenzione  domiciliare,  il
comma 4 dell'art 47ter  ord.pen. rinvia all'art 284 c.p.p., dettato in materia di arresti
domiciliari. La modifica intervenuta con la l. 165/1998, adeguando il riferimento alla
norma processuale oggi vigente, in realtà ha effetti assai più rilevanti di quanto non
possa apparire ad una prima letture. Non solo, infatti, viene confermata l'analogia tra
l'istituto processual-penalistico degli arresti domiciliari e la misura penitenziaria, ma
soprattutto, caduto il riferimento al solo comma 2 dell'art 254quater c.p.p. abrogato
(che  consentiva  unicamente  una  deroga  in  melius)  è  oggi  possibile  adottare
prescrizioni dirette non solo ad attenuare ma altresì ad inasprire il regime domiciliare,
come prevedono i commi 2 e 3 dell'art 284 c.p.p.; di conseguenza risulta allargato il
campo operativo della detenzione domiciliare, essendo possibile adottare prescrizioni
ulteriormente limitative della libertà dirette a controllare il soggetto e a rendere più
cogente  la  misura.  In  tal  modo  risulta  senza  dubbio  ampliato  l'ambito  di
discrezionalità del tribunale di sorveglianza, che potrà dunque modulare l'esecuzione
della  misura in  funzione delle  diverse esigenze prospettare  in  concreto.  Si  è  così
ritenuto possibile concedere l'autorizzazione ad allontanarsi per il tempo strettamente
necessario a svolgere attività lavorativa ove sussistano le condizioni  di cui all'art.
284 c.p.p.173.
Per  quanto  concerne  le  singole  prescrizioni  imponibili  secondo  il  modello
descritto nell'art 284 c.p.p. È possibile che il tribunale di sorveglianza imponga limiti
o divieti alla facoltà dell'interessato di comunicare con persone diverse da quelle che
con lui coabitano o che lo assistono, per quanto quest'ultima disposizione (contenuta
nel  comma 2 dell'art  284 c.p.p.)  si  giustifichi  più in  prospettiva  cautelare  che in
quella propria di una misura alternativa alla detenzione. Limiti alle possibilità del
condannato  di  comunicare  con  persone  estranee  alla  propria  sfera  familiare  e
domestica, peraltro, possono trovare giustificazione ove si pensi che la misura della
detenzione domiciliare può essere applicata (ad esempio per ragioni di salute) anche
172 Cassaz, Sez VI, 17.01.2007, n.4143, GuDir, 2007, 12, p.87
173 Cassaz., Sez I, 20.05.2003, Ced, n. 226136
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nei confronti di soggetti socialmente pericolosi.
 Naturalmente,  in  materia  di  detenzione  domiciliare,  trova  applicazione  la
disposizione del comma 3  dell'art 284 c.p.p., ove si prevede che il giudice (in questo
caso il tribunale o magistrato di sorveglianza) può autorizzare il soggetto sottoposto
alla  misura  ad assentarsi  nel  corso della  giornata  dal  luogo di  arresto  (ossia,  nel
nostro  caso,  di  detenzione  domiciliare)  per  il  tempo  strettamente  necessario  per
provvedere  alle  proprie  indispensabili  esigenze  di  vita,  se  non  può  farvi  fronte
altrimenti  (ad  esempio  in  ipotesi  di  condannato  che  vive  da  solo),  ovvero  per
esercitare un'attività lavorativa, se “versa in situazione di assoluta indigenza”. Se si
pone mente al fatto che la detenzione domiciliare -per quanto si tratti di misura in
certo senso “polifunzionale” (si pensi, ancora una volta, ai casi in cui viene applicata
per  gravi  motivi  sanitari)-  deve favorire,  come le  misure alternative in  genere,  il
reinserimento  sociale  del  condannato,  non deve  destare  meraviglia  il  fatto  che  il
concetto  di  “indispensabili  esigenze  di  vita”  o  di  “assoluta  indigenza”  venga
interpretato,  nella  giurisprudenza  della  magistratura  di  sorveglianza,  in  maniera
talvolta  più ampia  rispetto  a  quanto  normalmente avviene in  materia  cautelare174.
Invero, si tratta di un aspetto importante in quanto emerge chiaramente, assieme alla
sostanziale identità del contenuto, la diversa finalità della misura della detenzione
domiciliare rispetto a quella propria degli  arresti domiciliari: in materia cautelare,
infatti, la possibilità di rilasciare autorizzazioni per svolgere una attività lavorativa è
comunque sempre subordinata all'esigenza cautelare che si intende salvaguardare con
la  misura,  così  che,  in  caso  di  collisione  tra  il  periculum  libertatis  posto  a
fondamento della  misura stessa e  l'esigenza propria  dell'imputato di  lavorare sarà
sempre  quest'ultima  ad  essere  sacrificata;  quando  si  tratta,  invece,  di  detenzione
domiciliare, non si può prescindere dal considerare che , come affermato dalla Corte
Costituzionale, la finalità rieducativa è assegnata dalla Costituzione, accanto ad ogni
pena, “anche alle misure alternative previste in seno all'ordinamento penitenziario”,
tra  le  quali,  appunto,  vi  è  la  detenzione  domiciliare,  “che  assume,  per  di  più,
connotazioni del tutto peculiari nel panorama di tali misure, avuto riguardo ai profili
174 M. NIRO, M. SIGNORINI, op. cit. p. 170
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polifunzionale  che  la  caratterizzano  e  che  consentono,  in  sé,  di  distinguerla
dall'apparentemente simile istituto degli arresti domiciliari”175. Appaiono giustificati,
pertanto, non solo un'interpretazione meno restrittiva dei presupposti che consentono
di  autorizzare  il  condannato  ad  esercitare  un'attività  lavorativa  ovvero a  svolgere
programmi  terapeutici  o  di  reinserimento,  ma  anche  l'obbligatorio  intervento  del
servizio sociale, in funzione di sostegno, nel corso dell'esecuzione della misura; a tal
fine,  anzi,  il  comma  4  dell'art  47ter  prevede  espressamente  che  il  tribunale,  nel
disporre la detenzione domiciliare, “determina e impartisce altresì le disposizioni per
gli interventi del servizio sociale”. Ciò appare particolarmente utile nel caso in cui la
misura sia stata applicata per le ragioni umanitarie di cui al comma 1 dell'art 47ter ,
ma non si può escludere l'utilità del suddetto intervento anche nei casi di detenzione
domiciliare “generica” applicata a norma del comma 1bis (si pensi, ad esempio, alla
funzione di orientamento e di collegamento che può svolgere il servizio al fine di
aiutare  l'interessato  ad  inserirsi  nel  mondo  del  lavoro).  Sempre  in  materia  di
autorizzazione al lavoro, occorre comunque ricordare l'orientamento della Suprema
Corte secondo il quale il provvedimento con cui il detenuto ammesso a regime di
detenzione  domiciliare  è  autorizzato  allo  svolgimento  di  attività  lavorativa  deve
essere motivato in riguardo alle condizioni economiche del condannato, agli elementi
di prova forniti dall'interessato e agli accertamenti eventualmente svolti d'ufficio, e
deve limitare temporalmente il permesso di allontanarsi dal domicilio, risolvendosi
altrimenti in un'incontrollabile autorizzazione alla più ampia libertà di movimento176.
Non sembra  invece  possibile,  proprio  per  il  richiamo esplicito  alla  disciplina
dettata nell'art 284 c.p.p., che possano consistere attività a favore di terzi, cioè ad
esempio l'obbligo di risarcire il danno alla parte civile177 (è necessario tuttavia tener
presente anche una successiva pronuncia della Cassazione secondo cui l'insufficienza
della somma offerta e versata alla vittima del reato a titolo di risarcimento, pur non
rientrando tra  i  requisiti  di  applicabilità  delle  misure,  può essere  valutata  solo  in
riferimento  alle  condizioni  economiche  dell'obbligato,  mentre  il  dato  relativo
175 Corte Costituzionale, 6.06.1997, n. 173 (http://www.giurcost.org/decisioni/1997/0173s-97.html , 
visitato il 17.02.2014)
176 Cassaz., Sez. I, 23.11.2007, n.45581, Ced, Rv 238920
177 Cassaz., 10.07.2001, Giust. Pen. 03, II, p.126
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all'entità della somma volontariamente versata non può costituire elemento negativo
di valutazione178).
Allo  stesso  modo  non  sembra  che  il  tribunale  di  sorveglianza  possa  imporre
-almeno  per  quanto  concerne  la  detenzione  “umanitaria”-  prescrizioni  che
comportino  un  obbligo  di  facere,  come ad  esempio  la  frequentazione  di  corsi  di
riabilitazione  o  programmi  di  recupero179.  Per  quanto  concerne  la  detenzione
“generica”,  la cui concessione è subordinata,  fra l'altro,  alla idoneità ad evitare il
pericolo di recidiva, il discorso appare più complesso, dato che il comma 4 dell'art
47ter  ord.pen.  richiama  le  modalità  dell'art  284  c.p.p.  e  prevede  l'attivazione  di
interventi del servizio sociale, che dovrebbero consistere in un aiuto per adempiere
gli impegni e per rispettare gli obblighi e le prescrizioni imposte. Non si fa alcun
riferimento nel comma 4 a prescrizioni volte a contenere il pericolo di recidiva e a
introdurre nel soggetto beneficiario della misura comportamenti a superare il predetto
pericolo. Così che riesce difficile, in base al dato letterale, ipotizzare che il tribunale
di  sorveglianza  corredi  la  concessione  della  detenzione  domiciliare  “generica”  di
specifiche prescrizioni180. Sembrano assumere, invece, un maggiore risalto proprio in
questo ambito gli interventi del servizio sociale che dovrebbero avere un contenuto
risocializzante o, per lo meno, dovrebbero essere diretti a promuovere un processo di
responsabilizzazione  e  di  maturazione  dei  soggetti  ammessi  a  tale  ipotesi  di
detenzione, come si può dedurre anche dall'art 118 reg. esec. il  quale specifica le
caratteristiche  dell'intervento  consistenti  in  un  “controllo  sul  comportamento  del
soggetto che costituisca al tempo stesso un aiuto rivolto ad assicurare il rispetto degli
obblighi e delle prescrizioni dettate” e in una “sollecitazione a una valutazione critica
degli atteggiamenti...alla base della condotta penalmente sanzionata, nella prospettiva
di un reinserimento sociale compiuto e duraturo”. Mentre nel caso della detenzione
domiciliare “umanitaria” gli interventi dovrebbero avere un contenuto assistenziale
per alleviare le condizioni nella quali si trovano i beneficiari.
I controlli sul rispetto delle prescrizioni della misura sono demandati agli organi
178 Cassaz., 28.04.2003, Giust Pen. 03, p.130
179 M. CANEPA, S. MERLO, op.cit. p.316
180 L. CESARIS, op.cit. p. 591
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di polizia del territorio. Un recente progetto, tradotto in un decreto interministeriale,
prevede l'istituzione  presso  gli  Uffici  di  esecuzione  penale  esterna  (già  Centri  di
Servizio sociale per adulti) di “nuclei di verifica” composti da personale del Corpo di
polizia  penitenziaria  con  il  compito  di  vigilare  sull'osservanza  da  parte  del
condannato  ammesso  ad  una  misura  alternativa  alla  detenzione,  delle  relative
prescrizioni.  Il  progetto  ha  incontrato  forti  resistenze  ed  obiezioni  da  parte  degli
assistenti sociali (cui si sono affiancate le riserve e le critiche dei garanti per i diritti
dei  detenuti  e  di  varie  comunità  di  accoglienza)  potendo  verificarsi  degli
inconvenienti, in quanto le attività di controllo rientrano già nelle funzioni proprie
degli  organi  di  polizia  “ordinari”  e  su queste  verrebbe a  sovrapporsi  il  controllo
esercitato  dalla  polizia  penitenziaria.  Ciò  nonostante,  sembra  destinata  ad  essere
avviata, in tempi brevi, la relativa sperimentazione.
È necessario completare il quadro dei controlli previsti durante l'esecuzione della
misura, facendo riferimento al comma 4bis dell'art 47ter ord.pen (introdotto con d.l.
341/2000 convertito nella l. 4/2001) nonostante la sua recente eliminazione da parte
del d.l. 146/2013 (in via di conversione in legge) che, introducendo l'art 58quinquies
ord.pen. , ha ampliato la gamma di possibilità di applicazione del c.d. braccialetto
elettronico ed ha comportato la conseguente eliminazione del comma 4bis  che era
diventato superfluo visto il più ampio margine lasciato al nuovo articolo.
Il comma 4bis attribuiva al tribunale di sorveglianza la facoltà di imporre, quando
ne  abbia  accertata  la  disponibilità  da  parte  delle  autorità  preposte  al  controllo,
modalità di verifica per l'osservanza delle prescrizioni imposte anche mediante mezzi
elettronici o altri strumenti tecnici. Si tratta di una previsione diretta ad incrementare
i  controlli,  come  si  deduce  dal  riferimento  alle  “modalità  di  verifica”181,  proprio
perché  le  difficoltà  di  accertare  l'osservanza  delle  prescrizioni  hanno  costituito  il
punto  debole  della  misura  ed  inciso  sulla  sua  ridotta  efficacia.  Senonché
l'applicazione del controllo elettronico era subordinata all'oggettiva disponibilità da
parte  delle  autorità  nonché  alla  esistenza  delle  condizioni  tecniche  necessarie  a
garantire  il  corretto  funzionamento  dei  mezzi  elettronici  presso  il  domicilio  del
181 LA GRECA, Dir. Pen. Proc. 01, p.321
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soggetto, secondo quanto previsto dall'art 2 d.m. 2.02.2001 (decreto attuativo della
legge), ovvero la disponibilità di linea telefonica di tipo digitale Isdn182.
Si  noti  poi l'uso del verbo “potere” che attribuisce un'ampia discrezionalità al
Tribunale di sorveglianza giustificata  dalle  finalità  assistenziali  ed umanitarie  che
caratterizzano le ipotesi descritte nel comma 1 dell'art 47ter  ord.pen. e proprio in
queste ipotesi, in cui la carcerazione costituisce un aggravio ulteriore di sofferenza, la
possibilità di adottare forme di controllo elettronico consente di meglio contemperare
le esigenze di tutela del soggetto con le istanze di difesa sociale. Se è pur vero che
nei  casi  di  cui  al  comma  1  dell'art  47ter  si  pone  una  presunzione  attenuata  di
pericolosità sociale in ragione delle particolari situazioni o condizioni in cui versa il
soggetto, è parimenti vero che questa presunzione è relativa e spetta quindi al giudice
verificarla  in  concreto  e  imporre  le  prescrizioni  che  siano  idonee  a  contrastarla,
compreso dunque il controllo elettronico. 
Anche per quanto concerne la detenzione domiciliare “generica” la possibilità di
applicare modalità di controllo elettronico potrebbe ampliare l'ambito di operatività
della misura, sempre che tali modalità risultino idonee a neutralizzare la pericolosità
sociale del soggetto. La valutazione del giudice assume in questo caso una rilevanza
notevole proprio perché diretta ad accertare la pericolosità del soggetto e l'idoneità
della misura ad evitare il pericolo di recidiva, specie se corredata dalle particolari
modalità di controllo elettronico.
Il legislatore nel comma 4bis rinviava alle disposizioni dell'art 275bis c.p.p., che
nel determinare i margini di discrezionalità del giudice subordina l'applicazione del
monitoraggio elettronico al consenso del diretto interessato. Consenso che sembra
essere richiesto sia nei  casi  di  detenzione “umanitaria” sia  nei  casi  di  detenzione
generica.  Tuttavia si  deve osservare che,  per quanto concerne la prima ipotesi,  la
discrezionalità del giudice è vincolata ed egli è dunque tenuto ad applicare la misura
ove  ricorrano  le  condizioni  o  le  situazioni  descritte  nel  comma  1  dell'art  47ter
ord.pen,  così  che,  anche  qualora  il  consenso  venga  negato,  il  giudice  non  potrà
rifiutare la misura extracarceraria e dovrà adottare tutte quelle prescrizioni atte ad
182 L. CESARIS, op. cit. p. 510
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irrigidire il regime domestico, sul modello dell'art 284 c.p.p. richiamato dall'art 47
ter comma 4 (di diversa opinione troviamo parte della dottrina secondo cui l'assenza
di consenso comporta il rigetto dell'istanza183).
In  questo  ambito  autorevole  dottrina  ha  rilevato  criticamente  che  «è  stato
finanziato  un  progetto  di  uso  del  braccialetto  elettronico  per  controllare  persone
detenute in arresti domiciliari o in esecuzione di pena. Riguarderà la sola città di
Milano e interesserà fino a 400 persone. Di questa forma di controllo si parlò nel
2000,  arrivando  a  inserire,  nel  Codice  di  procedura  penale,  l'art  275bis  e
nell'ordinamento  penitenziario  il  comma  4bis  dell'art  47ter  ,  previsioni  legali  di
questo  strumento  di  controllo  (…).  L'esperienza  non  fu  brillante.  Non  ebbe  una
grande estensione e si concluse dopo meno di due anni, venendo abbandonata senza
rimpianti e lasciando lo strascico del mancato pagamento, da parte dello Stato, della
ditta straniera fornitrice del servizio. Si obbiettò, inutilmente, allora che le esperienze
europee riguardavano pene minime, casi nei quali (per alcolisti e tossici) occorreva
normalizzare  i  tempi di  permanenza e  domicilio  e  soprattutto,  che doveva essere
sempre accompagnata da servizi  di  socializzazione.  Nel  nostro paese,  si  pensava,
invece,  ad un controllo permanente,  che avrebbe impedito a chiunque, anche con
posizioni  pesanti,  di  commettere  nuovi  reati.  Evidentemente.  O  per  ignoranza  o
perché gli affari sono affari, si torna a credere nei miracoli»184.
        3.3   Revoca e sospensione
Tra le possibili  vicende della misura della detenzione domiciliare deve essere,
infine, menzionata una di segno negativo che prevede, in caso di violazione delle
prescrizioni summenzionate, la revoca della misura. Questa può avere luogo, infatti,
quando il comportamento del soggetto contrario alla legge o alle prescrizioni dettate
appare incompatibile con la prosecuzione della misura (art 47ter comma 7 ord.pen).
Non ogni violazione comporta la revoca, ma solo quella che riveli l'impossibilità o
l'inopportunità della prosecuzione della misura.  A ben vedere, dato che non viene
operato  un  “giudizio  di  idoneità  della  misura”  almeno  per  la  concessione  della
183 M.CANEPA, S. MERLO, op.cit. p. 320
184 A. MARGARA, op.cit. p.14
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detenzione umanitaria, sarebbe di fatto impossibile procedere ad una diagnosi di tal
genere, essendo tra l'altro  «difficile individuare un criterio successivo di “idoneità
alla prosecuzione” della  misura stessa»185.  Comunque,  il  tribunale di sorveglianza
dovrà procedere ad una valutazione della entità e della rilevanza della violazione,
anche se non si può nascondere che il contenuto delle prescrizioni è assai limitato,
finendo con il ridursi alla indicazione delle modalità di svolgimento della misura. Per
conseguenza appare assai circoscritto l'ambito di valutazione dello stesso tribunale di
sorveglianza.  Peraltro  va  ricordato  che  l'allontanamento  dal  luogo  di  custodia  è
punito ai sensi dell'art. 385 c.p. (art 47ter comma 8 ord.pen), così come già previsto
in  tema di  arresti  domiciliari,  nonché in  tema di  semilibertà  e  di  licenze,  con la
particolarità che opera la circostanza attenuante speciale prevista dallo stesso art 385
ultimo comma c.p. nel caso di spontanea costituzione in carcere.
Riguardo quest'ultimo punto è intervenuta recentemente la Corte Costituzionale
dichiarando la illegittimità costituzionale dell'art 47ter comma 1, lett a) seconda parte
e comma 8 ord.pen., nella parte in cui non limita la punibilità ai sensi dell'art 385 c.p.
al solo allontanamento che si protragga per più di dodici ore, come stabilito dall'art
47sexies comma 2 ord.pen., sul presupposto, di cui all'art 47quinquies comma 1 della
medesima legge, che non sussista un concreto pericolo di commissione di ulteriori
delitti186.  L'intervento della Corte riguarda l'ipotesi della condannata ammessa alla
detenzione domiciliare in quanto madre di prole di età inferiore ad anni dieci con lei
convivente. La Corte ha rilevato l'identità di  ratio tra la disciplina della detenzione
domiciliare “ordinaria” di cui all'art 47ter comma 1 lett a) seconda parte ord.pen., e
quella  della  detenzione  domiciliare  “speciale”  di  cui  all'art  47quinquies  ord.pen.,
ratio  che deve essere individuata nell'esigenza di “favorire un proficuo rapporto tra
madre e figlio, al di fuori della restrizione carceraria”. A fronte di tale intento,  il
legislatore  ha  tuttavia  previsto,  nell'ipotesi  di  allontanamento  non  autorizzato  ed
ingiustificato  dal  domicilio  o  di  ritardo  nel  rientro  nel  domicilio  a  fronte
dell'autorizzazione ad assentarsi per alcune ore per provvedere alle esigenze di cura
185  T. BASILE, E. FASSONE, G. TUCCILLO, op.cit. p.158
186 Corte Cost., 10.06/12.06.2009, n. 177 
(http://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2009&numero=177 visitato il 
18.02.2014)
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del figlio minore, la configurabilità immediata del reato di evasione ove si tratti di
detenzione domiciliare “ordinaria”, mentre, nel caso di quella “speciale”, la punibilità
a titolo di evasione, ai sensi dell'art 47sexies  comma 2 ord.pen., è prevista solo se
l'assenza dal domicilio si protrae per oltre dodici ore (nell'ipotesi di assenza di durata
inferiore la  condannata può essere proposta  per la  revoca ma non è punibile  per
evasione). Da qui discende l'intervento additivo attuato dalla Corte Costituzionale,
per  effetto  del  quale,  anche  nell'ipotesi  di  detenzione  domiciliare  “ordinaria”,
l'assenza dal domicilio della condannata, madre di prole di età inferiore a dieci anni,
che si protragga per più di dodici ore può dar luogo solo ad una proposta di revoca
della misura, ma non all'applicazione di una sanzione per il reato di evasione. 
Sempre  riguardo  l'allontanamento  dal  domicilio  è  stata,  invece,  dichiarata
manifestamente infondata una questione di legittimità costituzionale, sollevata con
riferimento all'art 3 Cost.,  dell'art 47ter  nella parte in cui, prevedendo come reato
l'allontanamento  dal  luogo  di  detenzione  domiciliare,  creerebbe una  ingiustificata
disparità  di  trattamento  sia  nei  confronti  del  condannato  ammesso  al  regime  di
semilibertà sia nei confronti della madre di figli infradecenni per i quali opera un
regime differenziato di sanzioni, in quanto il differente trattamento non è privo di
ragionevolezza, nel primo caso in relazione alle modalità di controlli sulla corretta
attuazione  da  parte  del  condannato  delle  due  diverse  misure  alternative  alla
detenzione, nel secondo caso per la specialità dichiarata delle detenzione domiciliare
prevista in favore della madre con prole infantile187.
Più complesso appare il discorso in relazione alla ipotesi di misura disposta nei
casi di cui al comma 1bis, essendo la concessione subordinata alla sussistenza -tra
l'altro- della idoneità a fronteggiare il pericolo di recidiva. Così che proprio da questo
requisito  sembra dedursi  che la  rilevanza delle  violazioni  commesse dal  soggetto
dovrebbe essere valutata in relazione alla finalità attribuita alla misura nel caso in
esame. Non solo dunque il tribunale di sorveglianza dovrà valutare la gravità delle
condotte poste in essere in rapporto al parametro espresso nel comma 6 dell'art 47ter
ma altresì in rapporto proprio al pericolo di recidiva. Ne discende  in quest'ottica che
187 Cassaz., 19.06.2003, C. pen. 05, p. 2091
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la  commissione  di  un  reato  stia  ad  indicare  l'inidoneità  della  misura  e  comporti
dunque la  revoca.  Una soluzione forse drastica,  ove si  ricordi che le prescrizioni
imponibili, ritagliate secondo le indicazioni offerte dall'art 284 c.p.p, non hanno un
contenuto di per sé risocializzante ma solo ulteriormente riduttivo della libertà del
soggetto; ma è consequenziale proprio al  vuoto di contenuti  che caratterizzano la
peculiare ipotesi di detenzione domiciliare di cui al comma 1bis. 
Oltre a questa ipotesi di revoca, che si potrebbe definire sanzionatoria, è prevista
una  revoca  “obbligata”,  che  interviene  quando  vengono  a  cessare  le  condizioni
previste nei comma 1 e 1bis, cioè, per quanto concerne il comma 1, quando muti la
situazione che aveva legittimato la concessione del beneficio, indipendentemente dal
comportamento tenuto dal beneficiario durante l'esecuzione della misura188. Questo è
l'elemento  differenziatore  tra  le  ipotesi  di  revoca  disciplinate  rispettivamente  nel
comma 6 e 7, anche se la procedura che si instaura è la stessa: anche in caso di
revoca  “obbligata”  in  magistrato  di  sorveglianza  opererà  ai  sensi  dell'art  51ter
ord.pen., procedendo in via cautelativa alla sospensione della misura e comunicando
al tribunale di sorveglianza la proposta di revoca, secondo quanto dispone l'art. 98
reg.esec. richiamato dall'art 100 reg.esec. Di proposta infatti si tratta, perché se è ben
vero che la valutazione di alcune delle situazioni tutelate è relativamente facile, è
altrettanto vero che per altre non lo è, potendo una stessa situazione ricadere sotto la
previsione di ipotesi diverse: così ad esempio la minore di anni ventuno, ammessa al
beneficio per le  “comprovate esigenze” di  cui alla  lett  e) del  comma 1,  potrebbe
-compiuto gli anni ventuno- continuare ad usufruire della detenzione domiciliare ove
nel  frattempo si  verificasse la  situazione  di  maternità  descritta  nella  lett  a) dello
stesso comma. La condizione del beneficiario dovrà, quindi, essere oggetto di attenta
valutazione per verificare se non possa essere ricondotta ad altre ipotesi e quindi se
non possa proseguire l'esecuzione con la modalità alternativa, seppure per un titolo
diverso da quello per il quale era stata concessa la detenzione domiciliare in prima
battuta.
Benché non venga richiamato il comma 1ter, si è indotti a ritenere che intervenga
188 L. CESARIS, op. cit. p. 571
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la revoca del provvedimento anche quando venga a cessare la situazione che aveva
legittimato la adozione della misura domiciliare in alternativa al rinvio ex artt. 146 e
147 c.p. e del resto alla verifica del permanere della situazione o della condizione è
finalizzata la possibilità attribuita al tribunale di sorveglianza di fissare un termine di
durata della misura. 
Qualche  cenno  è  poi  necessario  riguardo  la  possibilità  di  sospensione  della
detenzione  domiciliare,  tenendo  presente  però  le  recenti  modificazioni  del  d.l.
78/2013 e della legge di conversione n. 94/2013 riguardanti il comma 9 dell'art 47ter
ord.pen.; il  magistrato di sorveglianza nella cui giurisdizione è in corso la misura
alternativa  può adottare  un provvedimento  provvisorio  ed  urgente  di  sospensione
cautelativa  della detenzione domiciliare a norma dell'art 51ter ord.pen., inviando gli
atti al tribunale di sorveglianza, che deve decidere entro il termine di trenta giorni
dalla  ricezione  degli  atti  stessi,  pena  la  perdita  di  efficacia  del  provvedimento
sospensivo  del  magistrato;  la  decisione  del  tribunale,  peraltro,  può  essere  anche
interlocutoria, e prevedere il mantenimento degli effetti della sospensione se viene
disposto un rinvio per compiere accertamenti nell'interesse del condannato. 
Invece in presenza di evasione, quindi di allontanamento senza autorizzazione e
senza  un  giustificato  motivo  dall'abitazione  o  dall'altro  luogo  designato  nel
provvedimento si ammissione, il legislatore faceva derivare l'automatica sospensione
della detenzione domiciliare dalla circostanza che l'interessato fosse stato denunciato
per tale delitto, così come la condanna (definitiva) per evasione comportava la revoca
obbligatoria della misura  ex  art 47ter  comma 9 ord.pen. Tale disposizione era già
stata  dichiarata  costituzionalmente  illegittima  nella  parte  relativa  all'automaticità
della sospensione: la Corte Costituzionale, dopo aver ricordato la “forte valenza del
reato di evasione rispetto alle misure alternative consentite nel quadro del regime
penitenziario”,  sottolinea  tuttavia  l'irrazionalità  dell'automatismo  stabilito  dal
legislatore  a  proposito  di  sospensione,  non  preceduto  da  alcun  accertamento
giudiziale neppure in via di deliberazione, al contrario della revoca che consegue ad
una  condanna  ed  è,  dunque,  preceduta  da  un  completo  accertamento  giudiziale
quanto meno sull'esistenza del reato in tutti i suoi estremi oggettivi e soggettivi e
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sulle eventuali cause di giustificazione o di scusa189 . In oltre, una brusca e automatica
sospensione del trattamento in corso, per effetto di una mera denuncia di evasione,
secondo  la  Corte  può  interrompere  senza  sufficiente  ragione  un  percorso
risocializzativo e riabilitativo; quindi a seguito di questa pronuncia il magistrato di
sorveglianza doveva disporre la sospensione della misura non in modo automatico,
bensì solo dopo aver effettuato un accertamento incidentale volto alla verifica del
fumus commissi delicti in ordine al reato.
Proprio a causa di tale pronuncia il testo del d.l. 78/2013 aveva abrogato l'intero
comma, estendendo la regola dettata dalla Corte Costituzionale anche alla condanna
per  il  delitto  di  evasione;  la  legge  di  conversione  (l.  94/2013)  torna  indietro,
stabilendo l'automatica revoca del beneficio in caso di sola condanna per il delitto di
evasione, ma “salvo che il fatto non sia di lieve entità”.
Qualche differenza viene, invece, rilevata nell'ambito della revoca riguardante la
detenzione  domiciliare  nei  confronti  dei  soggetti  affetti  da Aids  conclamata  o da
grave  deficienza  immunitaria  ex  art  47quater  ord.pen.;  maggiori  poteri  sembrano
essere attribuiti  al  giudice circa l'eventuale revoca della  misura disposta,  che può
intervenire quando sia adottata una misura cautelare per un delitto  ex art 380 c.p.p.
commesso successivamente  alla  concessione  del  beneficio  quando venga formata
l'imputazione per tale delitto (art 47quater comma 6 ord.pen.).
Si  noti  come  la  revocabilità  del  beneficio  si  subordinata  genericamente
all'adozione di una “misura cautelare”: trattandosi di delitti indicati nell'art 380 c.p.p
ovvero per i quali è previsto l'arresto obbligatorio in flagranza, potrebbe trattarsi sia
di una misura coercitiva  che di una misura interdittiva, applicabili nelle ipotesi di
delitti puniti con la pena dell'ergastolo o con la pena della reclusione superiore a tre
anni. Quel che sembra rilevare ai fini della revoca non è tanto la specifica misura
adottata,  quanto  il  fumus  commissi  delicti,  desumibile  dalla  formulazione
dell'imputazione (l'espressione “imputato” è usata in senso tecnico) o dalla adozione
189 Corte Costituzionale, 13.06.1997, n. 173 (http://www.giurcost.org/decisioni/1997/0173s-97.html 
visitato il 27.02.2014)
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di  una misura cautelare  nella  fase delle  indagini  preliminari190.  L'operatività  della
revoca  appare  dunque  circoscritta  alle  ipotesi  di  commissione  di  delitti  che
comportano  l'arresto  obbligatorio  e  subordinata  all'esistenza  di  gravi  indizi  di
colpevolezza. Se questo è vero, la previsione del comma 6 appare dettata da  favor
rei, in quanto volta a limitarne l'applicabilità alle violazioni di legge più gravi.
Ma una tale conclusione suscita qualche perplessità, ove si tenga presente che le
misure adottabili ai sensi del comma 1 sono revocabili per comportamenti contrari
alla legge o alle prescrizioni dettate, che risultino incompatibili con la prosecuzione
della prova (art 47 comma 11 e art 47ter comma 6 ord.pen), e che il comma 8 dell'art
in esame fa salve, per quanto non diversamente stabilito, le disposizioni dell'art 47ter
ord.pen. Per dare un senso alle previsioni dei commi 6 e 8  dell'art 47quater  si è
propensi a ritenere che la disposizione del comma 6 sia speciale e derogatoria rispetto
allo  stesso  comma  dell'art  47ter  ord.pen.191.  Il  legislatore  sembrerebbe  cioè  aver
voluto limitare la revoca solo alle ipotesi più gravi contemplate dall'art 380 c.p.p. E
solo in presenza di gravi indizi di colpevolezza.
In ogni caso  la revocabilità del provvedimento non sembra intaccata nell'ipotesi
di  trasgressione  delle  prescrizioni  imposte,  specie  se  tale  trasgressione  riguardi
l'osservanza del programma di cura, cui è attribuito dal legislatore particolare rilievo.
Allo stesso modo non sembrano esservi dubbi sulla applicazione della previsione del
comma  8  dell'art  47ter  ord.pen.,  concernente  l'allontanamento  dal  luogo  indicato
nell'ordinanza  concessiva,  che  comporta  la  sospensione  della  misura  e  anche  la
revoca. Si tratta infatti di una violazione particolarmente grave relativa all'essenza
stessa della detenzione domiciliare, che si concreta per l'appunto nell'obbligo di non
allontanarsi dal luogo indicato.
La revoca della misura ai sensi del comma 6 comporta, secondo il dettato del
comma 7, la carcerazione in un “istituto carcerario dotato di reparto attrezzato per la
cura e l'assistenza necessarie”. La precisazione può apparire superflua a fronte delle
disposizioni con cui vengono assicurati l'approvvigionamento e la distribuzione dei
190 M. NIRO, M. SIGNORINI, op. cit p. 205
191 C. FIORIO, op.cit. p. 171
115
farmaci indispensabili, specie quelli “antiretrovirali”, alle persone affette da Aids192,
ed altresì vengono organizzati “reparti” specificamente destinati a questi malati193.
Forse si può ritenere che il legislatore abbia così inteso rivolgere all'amministrazione
penitenziaria un invito a dotare il maggior numero possibile di istituti penitenziari di
“reparti” destinati a tali soggetti, essendo all'epoca solo quattro i centri attrezzati allo
scopo (Milano-Opera, Genova-Marassi, Roma-Rebibbia, Napoli-Secondigliano).
La  formulazione  del  comma  7  suscita  qualche  perplessità  perché  sembra
circoscrivere la previsione solo alle ipotesi richiamate dallo stesso comma: se così
fosse, tuttavia, se ne potrebbe dedurre che quando il tribunale di sorveglianza non
conceda la misura per la mancanza di uno o più requisiti o quando revoca nei casi
indicati dall'art 47ter ord.pen, il soggetto non possa fruire delle strutture e della cure
necessarie. Il che contrasta con le finalità della legge e dell'art in esame, che sono
rivolte ad assicurare una tutela più efficace ed effettiva della salute dei soggetti affetti
da  Aids  o  da  grave  deficienza  immunitaria,  nonché  con  l'art  27  comma  3  della
Costituzione che vieta che le pene si tramutino in trattamenti  contrari  al senso di
umanità.
Una simile conclusione appare davvero paradossale, finendo con il dar luogo ad
una disparità di trattamento all'interno della stessa categoria di malati che non trova
alcuna  logica  spiegazione:  proprio  questo  rilievo  potrebbe  indurre  a  ritenere  che
l'unica  ipotesi  di  revoca  considerata  dal  legislatore  sia  quella  conseguente  alla
commissione di un delitto ex art 380 c.p.p., ma questo assunto non convince, dato che
trascura l'ipotesi della violazione delle prescrizioni, che assume una valenza ed un
rilievo  particolarmente  significativi  perché  dimostra  l'incapacità  del  soggetto  a
rispettare le regole imposte e gli impegni assunti. La considerazione che il rispetto
delle prescrizioni è di fatto l'unico parametro cui rapportare la valutazione in ordine
all'esito della misura ne sottolinea ancor più la rilevanza, anche perché non si può
dimenticare che il complesso delle prescrizioni costituisce il trattamento che viene
sostituito all'esecuzione di pena in carcere.
192 Circolare Ministeriale 14.04.1997, n. 557470/5 (https://www.giustizia.it/giustizia/ visitato il 
18.02.2014)
193 Decreto ministeriale 18.11.1998, Gazz. Uff. 5.03.1999 n. 53
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Le  osservazioni  che  precedono  possono  risultare  utili  per  individuare  altre
disposizioni dell'art 47ter ord.pen., oltre a quelle già richiamate, che “per quanto non
diversamente stabilito” trovano applicazione nell'ipotesi di adozione delle misure ai
sensi  dell'art  47quater.  Restando  sempre  in  tema  di  revoca  sorge  spontaneo
l'interrogativo  circa  l'operatività  del  comma 7 dell'art  47ter  che disciplina  la  c.d.
revoca  obbligata  della  detenzione  domiciliare  ricollegata  alla  cessazione  delle
condizioni  o  delle  situazioni  che  hanno  legittimato  il  provvedimento  (cfr  Fiorio
secondo  cui  «l'art  47ter  non  sembra  poter  offrire  soluzioni  plausibili  sul  piano
normativo» ed auspica un intervento legislativo  «finalizzato a garantire l'effettività
dei controlli periodici sull'attualità dello stato di salute»194). Ci si chiede, cioè, se nel
caso di affievolimento dei sintomi, o nel caso di riduzione del deficit immunitario, la
custodia  domestica  debba  essere  revocata,  per  essere  venuto  meno  lo  specifico
presupposto di cui all'art 47quater.  L'adozione del provvedimento revocatorio non
sembra automatica, dovendo il giudice verificare se le condizioni di salute in cui si
trova il soggetto non siano “particolarmente gravi”, cioè tali “da richiedere costanti
contatti con i presidi sanitari”, e quindi se l'esecuzione di pena non possa proseguire
con la modalità alternativa. 
Per  quello  che  riguarda  l'art  47quinquies  ord.pen.,  l'inosservanza  delle
prescrizioni  imposte  (per  molti  aspetti  simili  a  quelle  dell'art  47ter  ord.pen.)
comporta  la  revoca  ai  sensi  del  comma  6  dell'art  47quinquies:  la  formulazione
utilizzata  ricalca  quella  che  compare  nell'art  47ter  ord.pen.  e  per  singolare
coincidenza anche la collaborazione è la stessa, ovvero il comma 6. 
Non ogni violazione può dar luogo alla revoca del beneficio, ma solo quella che
evidenzia  l'inidoneità  del  soggetto  a  proseguire  l'esecuzione  con  la  modalità
alternativa  della  detenzione  “speciale”.  Come  già  in  relazione  alla  detenzione
“comune”  (art  47ter  comma  6  ord.pen.),  viene  preso  in  considerazione  il
comportamento  che  sia  “contrario  alla  legge  o  alle  prescrizioni  dettate”
nell'ordinanza  concessiva;  la  revoca  non  opera  automaticamente  ma  previa
194 C. FIORIO, op.cit. p.172
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valutazione dell'entità, della rilevanza e della frequenza della violazione195.
È oggetto di una disciplina autonoma dell'art 47sexies la revoca conseguente alla
violazione della più importante delle prescrizioni, cioè l'allontanamento dal domicilio
senza  giustificato  motivo.  Ed  è  disciplinata  separatamente  la  revoca  collegata  al
sopravvenire  del  procedimento  civilistico  di  decadenza  della  potestà  parentale  ai
sensi dell'art 330 c.c. 
Si noti che non è invece prevista alcuna delle ipotesi di revoca “obbligata” per il
venir meno delle condizioni legittimanti, contrariamente a quanto disciplinato nell'art
47ter  comma 7 ord.pen.  il  che trova una parziale  giustificazione nella  possibilità
offerta nell'art 47quinquies di prorogare il beneficio al compimento del decimo anno
di  età  del  figlio  o  di  disporre  l'ammissione  alla  assistenza  all'esterno  secondo la
nuova previsione dell'art 21bis. Ma la proroga è collegata al superamento del decimo
anno di età, mentre non vengono prese in considerazione altre cause che potrebbero
incidere sulla prosecuzione della misura, quali ad esempio la morte del figlio, il suo
abbandono o il suo affidamento a terze persone. Cause che sono invece considerate
quale motivo di revoca del rinvio dell'esecuzione di pena (obbligatorio o facoltativo)
rispettivamente negli artt. 146 e 147 c.p. così come riformulati dall'art 1 l. 40/2001.
Se l'abbandono del figlio può essere considerato una violazione delle prescrizioni,
dato  che  finalità  dichiarata  della  misura  è  “la  cura  e  l'assistenza  dei  figli”  (art
47quinquies  comma 1 ord.pen.), altrettanto non può dirsi per gli altri eventi prima
ricordati, che comportano il venir meno delle condizioni legittimanti.
Il silenzio del legislatore sul punto appare del tutto inspiegabile, tenuto conto del
fatto  che  nella  disciplina  rinnovata  del  rinvio  dell'esecuzione  è  espressamente
considerata la revoca per la cessazione delle condizioni e che nella disciplina della
detenzione “comune” si dispone la revoca “quando vengano a cessare le condizioni
previste nei commi 1 e 1bis”  dell'art 47ter196.  Benché non sia disciplinata una tale
ipotesi di revoca, tuttavia pare doversi concludere che il tribunale di sorveglianza,
informato  del  mutamento  della  situazione,  debba  provvedere  alla  revoca  della
misura, perché sarebbe davvero paradossale che il genitore continui a godere della
195 L. CESARIS, op.cit. p. 630
196 L. CESARIS, op.cit. p.625
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modalità alternativa di espiazione,  che è diretta a tutelare il  minore garantendogli
cura  e  ed  assistenza,  quando l'oggetto  della  cura  e  dell'assistenza  non vi  sia  più
perché morto o affidato ad altre persone197.
197 M. NIRO, M. SIGNORINI, op.cit. p.239
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Conclusioni
Esaurita l'analisi dell'istituto, è forse meno difficile individuarne la ratio. Non si
può non constatare che la misura della detenzione domiciliare, oltre ad avere finalità
indiscutibilmente  umanitarie,  è  caratterizzata  anche  da  intenti  risocializzanti,
ancorché non vengano evidenziate dal regime che il “detenuto” deve seguire, cioè il
divieto  di  allontanamento  dal  domicilio,  trovano  conferma  nei  soggetti  a  cui  la
misura è rivolta: si pensi al caso di madre/padre detenuti con figlio minore di anni
dieci o totalmente handicappato, in questo caso il genitore è posto di fronte ad una
grande  responsabilizzazione  derivante  dalla  possibilità  di  ritornare  nella  propria
abitazione tutelando anche la salute e la crescita del minore. Questo tipo di finalità
deve  emergere  con  chiarezza  dal  lavoro  del  legislatore  affiancandola  a  quella
afflittiva e general-preventiva senza ridurre l'istituto ad un mero strumento deflattivo
della popolazione carceraria. 
Attraverso la comparazione delle diverse tipologie esaminate si evidenzia che la
funzione umanitaria e risocializzante vanno di pari passo tutelando soggetti che si
trovano in situazioni di disagio e per cui la pena detentiva non avrebbe più scopo
risocializzante  (come  auspicato  anche  dalla  Costituzione),  ma  arriverebbe  a
caratterizzare un trattamento disumano,  come nel caso di  detenuti  anziani,  inabili
anche parzialmente o affetti da Hiv o Aids conclamato a cui viene concesso questo
“beneficio”  per  evitare  che  la  loro  situazione  sia  ulteriormente  aggravata  dalla
detenzione intra moenia.
Discorso differente deve essere affrontato riguardo la c.d. pena domiciliare che
abbiamo inserito  tra  le  tipologie  speciali  di  detenzione  domiciliare  anche se  tale
istituto per sua natura e finalità suscita numerose perplessità nell'ambiente giuridico
non  potendola  includere,  a  seconda  dei  punti  di  vista  analizzati,  tra  i  tipi  di
detenzione domiciliare.
In conclusione, la detenzione domiciliare ha subito una dilazione forse eccessiva
che  ha  permesso,  però,  di  ampliare  le  ipotesi  di  applicazione  e,  di  conseguenza,
perseguire  più  finalità  a  seconda  del  soggetto  a  cui  viene  concessa  e  delle  sue
120
necessità.
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